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TITRE  IX. 

(titre  VIII  DU  CODE  CIVIL.) 
DU    CONTRAT     DE    LOUAGE    (I). 


1 .  Le  code  civil  ne  définit  pas  le  louage  en  général  ; 
nous  croyons  inutile  de  reproduire  la  définition  que  les 
auteurs  en  donnent.  Il  y  a,  en  réalité,  comme  le  dit  l'ar- 
ticle  1718,  deux  sortes  de  contrats  de  louage,  celui  des 
choses  et  celui  d'ouvrage  (art.  1708).  Nous  commençons 
par  le  premier,  en  laissant  de  côté,  pour  le  moment,  les 
définitions  et  sous-divisions  que  les  articles  1710  et  1711 
donnent  du  second. 

Le  louage  des  choses  est  défini  en  ces  termes  par  lar- 
ticle  1709  :  <*  C'est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  parties 
s'oblige  à  taire  jouir  l'autre  d'une  chose  pendant  un  cer- 
tain temps  et  moyennant  un  certain  prix  que  celle-ci  s'oblige 
de  lui  payer.  »  Le  louage  prend  le  nom  de  bail  à  loyer 
quand  il  a  pour  objet  des  maisons  ou  des  meubles  ;  on 
l'appelle  bail  à  ferme  quand  il  a  pour  objet  des  héritages 
ruraux  (art.  1711). 

(1)  Sources  :  Duvergier,  Du  contrat  de  louage,  2  vol.  in-8o  (Paris,  1836)  ; 
Troplong.  De  Véchange  et  du  louage,  3  vol.  in-8<>.  Paris,  1840  (édition 
belge,  1  vol.  gr.  in-8o.  Bruxelles,  1845) 
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DU  LOUAaB. 


PREMIÈRE  PARTIE  —DU  LOUAGE  DES  CHOSES, 


CHAPITRE  I". 

DISPOSITIONS  GÉNÉRALES. 


8BGTION  I.  —  Caractères  da  loaage. 

§  I*'.  Objet  du  louage.  Différence  entre  te  louage 

et  la  vente. 

*.  La  définition  que  l'article  1709  donne  du  louage 
des  choses  fait  connaître  le  caractère  essentiel  de  ce  con- 
trat :  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  d  une 
chose.  D'ordinaire  cette  jouissance  comprend  toute  l'uti- 
lité que  l'on  peut  retirer  de  la  chose,  le  bailleur  se  dé- 
pouille de  son  droit  de  jouir  au  profit  dû  preneur,  sans 
rien  se  réserver;  le  loyer  ou  le  fermage  lui  tient  lieu 
de  la  jouissance  qu'il  abdique.  Cependant  il  n'est  pas  de 
l'essence  du  louage  que  le  bailleur  ne  conserve  aucun 
droit  de  jouissance,  la  définition  ne  le  dit  point;  pourvu 
que  l'une  des  parties  s'oblige .  à  faire  jouir  l'autre  d'une 
chose,  il  y  a  bail.  La  question  s'est  présentée  devant  la 
cour  de  cassation  :  il  a  été  jugé  que  le  contrat  ne  cesse  pas 
d'être  un  louage,  bien  que  le  locateur  n'ait  pas  abandonné 
d'une  manière  complète  la  jouissance  des  lieux  loués. 
Dans  l'espèce,  le  propriétaire  d'un  moulin  avait  mis  à  la 
disposition  de  l'autre  contractant  un  moulin  pour  qu'il  y 
fît  opérer  le  battage  de  marcs  d'olives  ou  grignons,  desti- 
nés à  la  fabrication  de  l'huile  ;  le  battage  devait  se  faire 
par  les  ouvriers  du  propriétaire,  mais  le  preneur  était 
chargé  de  les  surveiller  et  de  payer  leurs  salaires.  Le 
propriétaire  conservait  un  libre  accès  dans  l'usine,  où  res- 
tait une  assez  grande  quantité  d'huile  lui  appartenant. 
Un  incendie  ayant  éclaté  et  détruit  l'usine  ainsi  que  les 


DU   LOUAC^B   DES   CHOSES.  7 

huiles  qui  s'y  trouvaient,  le  propriétaire  intenta  contre  le 
preneur  une  action  en  responsabilité,  fondée  sur  l'arti- 
cle 1733.  Le  défendeur  nia  qu'il  y  eût  un  contrat  de 
louage  de  l'usine,  la  première  condition  d*un  bail  faisant 
défaut  :  le  propriétaire  ne  se  dessaisissait  point  de  la  pos- 
session de  la  chose  quil  continuait  à  occuper.  Il  succomba 
en  première -instance  et  en  appel.  Pourvoi  en  cassation, 
fondé  sur  ce  que  le  contrat  de  louage  implique  l'abandon 
complet  de  la  jouissance  des  lieux  loués.  Lacour  prononça 
un  arrêt  de  rejet,  sans  discuter  la  question  de  droit;  elle 
la  décide  implicitement,  en  maintenant  l'arrért  de  la  cour 
d'Aix  et  en  jugeant  que  ladite  cour  avait  fait  une  juste 
application  de  la  loi  (i). 

3.  Pothier  et,  à  sa  suite,  tous  les  auteurs  remarquent 
qu'il  y  a  une  grande  analogie  entre  le  louage  et  la  vente. 
Nous  laissons  de  côté  les  caractères  généraux  de  ces  con- 
trats que  Pothier  relève,  à  savoir  que  la  vente  et  le  louage 
sont  du  droit  des  gens,  consensuels,  synallagmatiques, 
commutatifs  ;  cela  est  vrai  de  beaucoup  d'autres  contrats. 
Il  y  a  une  analogie  plus  considérable,  c'est   que  les 
trois  éléments  qui  constituent  la  vente,  la  chose,  le  prix 
et  le  consentement,  sont  aussi  exigés  pour  qu'il  y  ait 
louage.  Toutefois  il  y  a  une  diflFérence  essentielle  :  le 
vendeur  s'oblige  à  transmettre  la  propriété  de  la  chose 
vendue  à  l'acheteur,  tandis  que  le  bailleur  s'oblige  seu- 
lement à  faire  jouir  le  preneur  de  la  chose.  Pothier  ajoute 
que  cette  différence  n'est  pas  aussi  considérable  qu'elle 
le  paraît,  parce  que  le  louage  renferme  en  quelque  façon, 
non  la  vente  de  la  chose  même  qui  est  louée,  mais  la 
vente  de  la  jouissance  et  de  l'usage  de  cette  chose,  et  que 
la  somme  convenue  pour  le  loyer  en  est  le  prix.  S'il  en 
était  ainsi,  le  louage  serait  une  vente;  il  ne  faut  donc 
pas  prendre  au  pied  de  la  lettre  ce  que  Pothier  dit;  c'est 
une  comparaison,  et  non  un  principe.  Pothier  aurait  dû 
insister  sur  la  différence  qui  sépare  les  deux  contrats, 
malgré  cette  apparente  similitude.  Lui-même  ne  s'exprime 
pas  a^  ^c  la  certitude  qui  convient  à  la  science  du  droit  : 

(1)  ReJ  \  30  janvier  1856  (Dalloz,  1856,  1,  458). 
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le  louage  renferme,  en  quelque  façon,  une  yente.  Nous 
sommes  étonné  que  le  grand  jurisconsulte,  qui  d'ordinaire 
pousse  Texactitude  jusqu'à  la  minutie,  se  serve  dune 
expression  aussi  peu  juridique;  et  c'est  parce  que  lui  le 
fait  que  nous  insistons  sur  cette  négligence»  afin  que  nos 
jeunes  lecteurs  se  gardent  de  Timiter.  Non,  il  ny  a  jamais 
vente  dans  le  louage,  et  grande  est  la  différence  entre  le 
bail  qui  donne  au  preneur  le  droit  de  récolter  les  fruits, 
et  la  vente  des  fruits.  Le  bail  consiste  dans  l'obligation 
de  faire  jouir  le  preneur  ;  la  vente  des  fruits  n'est  pas 
une  obligation  de  faire,  c'est  une  obligation  de  donner, 
c'est-à-dire  de  transférer  la  propriété  des  fruits  vendus. 
Les  effets  des  deux  contrats  sont  tout  à  fait  différents. 
Dans  le  bail,  c'est  le  preneur  qui  jouit  et  qui  cultive,  et 
les  frais  sont  naturellement  à  sa  charge,  puisque  c'est  le 
droit  de  cultiver  qu'il  a  stipulé.  Dans  la  vente  des  fruits, 
c'est  le  vendeur  qui  jouit  et  cultive,  et  à  ses  frais;  l'ache- 
teur paye  le.  prix  des  fruits,  il  ne  paye  pas  les  frais  de 
labour  et  de  semences.  Le  louage  donne  au  preneur  une 
jouissance  successive,  et  au  bailleur  le  droit  à  un  prix 
qui  échoit  aussi  successivement,  jour  par  jour,  tant  que 
dure  le  contrat.  Dans  la  vente,  tout  sp  parfait  instanta- 
nément ;  les  fruits  sont  transmis  à  l'acheteur,  et  le  ven- 
deur a  droit  à  tout  le  prix.  Voilà  pourquoi  la  chose  louée 
est  aux  risques  du  bailleur,  en  ce  sens  que,  si  elle  périt, 
la  jouissance  du  preneur  cessant,  ses  obligations  cessent 
aussi;  tandis  que  la  chose  vendue  est  aux  risques  de 
l'acheteur,  dès  qu'elle  est  déterminée  (i).  Il  est  inutitle  de 
continuer  ce  parallèle  :  les  différences  essentielles  que 
nous  venons  de  noter  suffisent  pour  prouver  que  Pothier 
a  tort  de  dire,  ne  fût-ce  que  par  manière  de  parler,  que 
le  louage  renferme  une  vente. 

4.  L'analogie  qui  existe  entre  le  louage  et  la  vente 
fait  naître  une  question  très-difficile.  Comment  peut-on 
distinguer  les  deux  contrats?  La  question  était  déjà  con- 
troversée dans  l'ancien  droit.  Les  uns  s'attachaient  à  la 


(1)  Proudhon,  De  Vusufruit,  t.  II,  p.  551,  n»  993;  Bugnet  sur  Pothier, 
t.  IV,  p.  3,  note  1. 
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diflférence  qui  existe  d'ordinaire  entre  les  loyers  ou  fer- 
mages et  le  prix  de  vente,  et  décidaient  que  si  la  cession 
est  faite  pour  le  prix  de  plusieurs  sommes  d'argent  uni- 
formes et  payables  par  chacun  an,  le  contrat  est  un 
louage,  tandis  que,  si  elle  est  faite  pour  un  prix  unique, 
il  y  a  vente.  Les  autres,  c'était  l'avis  de  Pothier,  remar- 
quaient que  les  parties  pouvaient,  par  un  contrat  de 
louage,  ramasser  en  une  seule  somme  et  en  un  seul  prix 
le  loyer  de  chacune  des  années  du  bail,  de  sorte  que  ce 
caractère  ne  suffit  point  pour  distinguer  le  louage  de  la 
vente;  ils  en  proposaient  un  autre,  à  savoir  que  le  con- 
trat est  présumé  être  un  louage  lorsque  la  jouissance  est 
accordée  pour  un  temps  ^ui  n'excède  pas  neuf  ans,  et 
une  vente  si  la  jouissance  excède  ce  temps  (i).  Cette  der- 
nière doctrine  n'est  pas  plus  admissible  que  la  première. 
Dans  l'ancien  droit,  on  admettait  assez  généraljBlnent  que 
le  bail  de  plus  de  neuf  ans  transférait  au  preneur  le  do- 
maine utile  ;  il  reste  encore  des  traces  de  cette  opinion 
dans  le  code  civil,  comme  nous  le  dirons  en  parlant  des 
baux  faits  par  les  administrateurs.  Toujours  est-il  que; 
dans  notre  droit,  le  bail,  quelle  que  soit  sa  durée,  n'est 
jamais  un  acte  translatif  de  propriété  ;  dès  lors  la  durée 
de  la  jouissance  ne  peut  pas  être  une  marque  distinctive 
du  bail  {2). 

On  pourrait  croire,  et  cela  a  été  dit,  que  la  difficulté 
est  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Quand  on  interprète  un 
contrat,  n'est-ce  pas  avant  tout  l'intention  des  parties 
contractantes  qu'il  faut  prendre  en  considération  (3)?  Sans 
doute,  quand  il  s'agit  de  choses  sur  lesquelles  les  parties 
sont  libres  de  faire  telles  conventions  qu'elles  jugent  con- 
venables. Il  est  vrai  encore  qu'elles  peuvent,  à  leur  gré, 
vendre  ou  louer  une  chose  ;  mais  il  n'est  pas  en  leur  pou- 
voir de  changer  l'essence  des  contrats;  si  le  contrat 
qu'elles  qualifient  de  louage  présente  les  caractères 
essentiels  d'une  vente,  ce  contrat  sera  régi,  non  par  les 


(1)  Pothier,  Traité  du  contrat  de  louage,  no4;  Duranton,  t.  XVII,  p  10, 
n»17. 

(2)  Duvergier,  1. 1»  p.  34,  no  33. 

(3)  Marcadè,  t.  VI,  p.  423,  n»  I  de  Tarticle  1713. 
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principes  du  louage,  mais  par  les  principes  de  la  vente. 
Les  parties  nB  peuvent  pas  l'impossible;  or,  il  est  juridi- 
quement impossible  que  la  vente  soit  un  louage.  Notre 
question  revient  donc  :  Quel  est  le  caractère  essentiel  qui 
distingue  le  louage  de  la  vente?  Il  est  écrit  dans  la  défi- 
nition du  louage  :  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  pre- 
neur; l'objet  du  bail  est  donc  une  jouissance,  et  une 
jouissance  temporaire,  car  la  loi  ajoute,  pendant  un  cer- 
tain temps.  Le  vendeur,  au  contraire,  s'oblige  à  transférer 
la  propriété  de  la  chose  (art.  1599);  la  vente  est  donc 
essentiellement  translative  de  propriété,  c'est  là  son  but; 
elle  confère  à  l'acheteur  bien  plus  qu'une  jouissance  tem- 
poraire, elle  lui  transmet  le  droit  de  disposer  et  de  jouir 
de  la  chose  de  la  manière  la  plus  absolue.  Le  juge  doit 
donc  voir  si  le  contrat  litigieux  a  pour  objet  une  jouis- 
.  sance  temporaire,  ou  s'il  a  pour  objet  un  transport  de 
propriété.  En  droit,  cela  ne  fait  aucun  doute;  en  fait,  la 
difiîcnîié  subsiste.  Le  juge  la  décidera  d'après  les  termes 
du  contrat,  l'objet  que  les  parties  ont  en  vue  et  les  cir- 
constances de  la  cause  ;  on  ne  décide  pas  ces  questions 
a  priori. 

5.  La  jurisprudence  consacre  ces  principes.  Vente 
moyennant  une  somme  de  700  francs  ^ayée  comptant, 
par  un  propriétaire  .de  toutes  les  feuilles  des  mûriers  plan- 
tés où  à  planter  dans  ses  terres,  pendant  sept  années. 
Quelques  jours  après  ce  contrat,  le  propriétaire  vend  ces 
terres  ;  un  ordre  s  ouvre  pour  la  distribution  du  prix  entre 
les  créanciers  inscrits  sur  les  biens  vendus.  Au  cours  de 
l'ordre,  l'acquéreur  demande  et  obtient  la  diminution  sur 
son  prix  des  700  francs  formant  le  prix  de  la  vente  anti- 
cipée des  feuilles  de  mûrier.  Les  créanciers  hypothécaires 
demandent  la  nullité  de  la  vente,  en  se  fondant  sur  ce 
que  la  prétendue  vente  est  un  bail,  et  que  le  bail  ne  peut 
leur  être  opposé,  d'après  l'article  684  du  code  de  procé- 
dure (nouveau).  La  question  fiit  portée  devant  la  cour  de 
cassation,  laquelle  jugea  que  le  contrat  litigieux  avait 
bien  plus  le  caractère  d'une  vente  de  fruits  que  celui  d'un 
bail.  En  effet,  le  vendeur  restait  en  possession  de  son 
champ,  c'est  lui  qui  cultivait;  il  n'y  avait  donc  aucune 
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trarsmîssîon  de  jouissance,  donc  il  n'y  avait  pas  de  bail  ; 
le  contrat  avait  pour  objet  une  vente  de  fruits  futurs  : 
cela  était  décisif.  A  l'appui  de  cette  interprétation  on  ajou- 
tait que  le  prix  était  fixé  en  bloc,  au  lieu  de  l'être  en  an- 
nuités, ainsi  qu'il  est  d'usage  de  le  faire  pour  les  fermage!^ 
qui  représentent  les  fvuits  annuels  (i).  La  cour  dit  que 
cela  est  indifférent  ;  ce  caractère  du  bail  n'est  qu'acces- 
soire :  le  prix  de  700  francs  stipulé  poui*  une  cession  de 
fruits  pendant  sept  ans  pouvant  être  considéré  comme 
fixé  à  raison  de  100  francs  par  an;  et  les  parties  auraient 
aussi  pu  convenir  qu'il  serait  payé  par  année;  cela  h'au 
rait  pas  changé  la  nature  du  contrat,  car  le  prix  de  vente 
peut  être  payé  par  termes,  et  il  serait  même  naturel  de  le 
stipuler  ainsi,  quand  la  chose  vendue  consiste  en  fruits 
qui  sont  livrés  annuellement.  Mieux  vaut  donc  laisser  de 
côté  un  caractère  qui  ne  décide  rien. 

La  cour  de  Bruxelles  a  jugé  dans  le  même  sens.  Il 
s'agissait  d'un  contrat  qualifié  de  bail,  par  lequel  le  bail- 
leur s'obligeait,  pendant  toute  la  durée  du  bail,  à  défricher 
les  bois  qui  formaient  l'objet  du  contrat,  à  les  approprier 
à  la  culture,  à  les  ensemencer  à  ses  frais;  les  preneurs 
se  bornaient  à  récolter  les  fruits  ;  ils  s'obligeaient  à  payer 
un  fermage  annuel  de  20  francs  par  hectare.  Les  créan- 
ciers inscrits  demandèrent  la  nullité  du  bail  en  soutenant 
qu'il  déguisait  une  vente  faite  en  fraude  de  leurs  droits. 
U  a  été  décidé  que  le  contrat  qualifié  de  bail  était  une 
vente;  ce  qui  n'était  guère  douteux,  en  présence  des  sti- 
pulations formelles  du  contrat.  Le  prétendu  bailleur  res- 
tait en  possession,  et  cultivait  les  fonds,  il  les  livrait 
prêts  à  être  récoltés  aux  preneurs,  donc  il  n'y  avait  pas 
de  transmission  de  jouissance,  ce  qui  était  décisif.  Il  est 
vrai  que  le  prix  était  stipulé  payable  par  annuités,  mais 
le  mode  de  payement  du  prix  de  vente  et  des  loyers 
n'étant  point  de  l'essence  des  contrats  de  vente  et  de 
louage,  on  ne  peut  l'invoquer  pour  déterminer  la  nature 
du  contrat  (s). 


S! 


1)  Rejet,  30  mars  1868  Palloz,  1868,  1,  417). 

BraxeUes,  26  novembre  1863  (Pasicrisie,  1864,  2,  7). 
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6.  On  voit  que  la  cour  ne  s'est  pas  crue  liée  par  la 
qualification  que  les  parties  avaient  donnée  au  contrat. 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  juge  n'en  doive  jamais  tenir 
compte.  Généralement  les  parties  donnent  à  leur  con- 
vention le  nom  qui  lui  convient  en  vertu  de  la  nature 
des  stipulations,  mais  elles  peuvent  se  tromper,  et  par- 
53is  elles  veulent  tromper.  Il  faut  donc  dire,  avec  la  cour 
de  cassation,  que  le  contrat  qualifié  de  bail  ne  doit  être 
considéré  comme  un  louage,  que  si*  les  conventions  des 
parties  ne  sont  pas  en  contradiction  avec  la  nature  de  ce 
contrat.  Dans  l'espèce,  un  propriétaire  de  bois  avait  dé- 
claré donner  à  bail  une  forêt  aménagée  moyennant  un 
prix  annuel,  pendant  tout  le  temps  que  devait  durer  la 
révolution  complète  de  l'aménagement.  Les  clauses  de 
l'acte  prouvaient  que  le  contrat  n'avait  pas  seulement 
pour  objet  les  coupes  de  bois,  mais  qu'il  conférait  réelle- 
ment au  cessionnaire  la  jouissance  de  la  forêt  ;  en  effet, 
le  cessionnaire  avait  le  droit  d'entrer  dans  les  coupes  non 
encore  exploitables,  et' de  revenir  dans  les  coupes  déjà 
exploitées,  pour  y  recueillir  les  fruits,  iels  que  la  glandée, 
les  feois  chablis,  les  herbes  et  fruits  sauvages.  Cela  était 
décisif.  Il  y  avait  d'autres  clauses  dont  on  tirait  une 
exception  :  elles  réglaient  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour 
assurer  une  bonne  administration,  et  accordaient  en  con- 
séquence au  propriétaire  un  droit  d'intervention  ;  il  se 
réservait,  par  exemple,  le  droit  de  marquer  sur  chaque 
coupe  les  baliveaux  à  conserver;  mais  de  là  ne  résultait 
pas  que  le  contrat  fôt  une  vente;  il  faut  s'en  tenir  au 
caractèire  essentiel  de  la  convention,  or  elle  transmettait 
au  preneur  la  jouissance  de  la  chose,  et  il  n'est  pas  de 
l'essence  du  bail  que  cette  jouissance  soit  complète,  exclu- 
sive d'une  certaine  jouissance  du  bailleur.  La  difficulté 
concernait  les  droits  à  percevoir  :  l'acte  avait  été  enre- 
gistré au  droit  de  20  centimes  par  100  francs,  établi 
pour  les  baux  d'une  durée  limitée  par  une  loi  (française) 
du  16  juin  1824;  la  régie  estimant  qu'il  y  avait  lieu  de 
percevoir  le  droit  proportionnel  de  2  pour  100  fixé  par 
la  loi  du  22  frimaire  an  vu  pour  les  ventes  de  coupes  de 
bois  taillis,  décerna  contre  les  cessionnaires  une  con- 
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trainte  en  payement  d'un  supplément  de  droit,  s'élevant 
à  la  somme  de  16,846  francs.  Il  a  été  jugé  que  l'acte  était 
un  bail.  Le  tribunal  commence  par  poser  en  principe  que, 
pour  déterminer  la  nature  d'une  convention,  on  doit 
rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties, 
plutôt  que  de  s'arrêter  au  sens  littéral  des  mots  ;  mais  on 
doit  aussi  maintenir  la  qualification  donnée  au  contrat, 
lorsque  ni  les  clauses  de  l'acte  ni  les  circonstances  de  la 
cause  n'excluent  la  qualification  qui  lui  a  été  donnée  par 
les  parties.  Puis  le  jugement  énumère  les  clauses  d'où  il 
résulte  que  la  jouissance  du  fonds  a  été  transmise  aux  ces- 
sionnaires  :  la  jouissance  portait  sur  la  totalité  du  lot 
forestier,  sans  aucune  réserve  pour  les  vides  et  vagues, 
ce  qui  prouvait  que  le  contrat  n'avait  pas  pour  objet 
exclusif  les  coupes  de  bois.  Si  l'acte  avait  été  une  vente, 
les  acheteurs  n'auraient  eu  de  droit  que  sur  la  coupe 
annuelle,  tandis  que  leur  jouissance  comprenait  les  fruits 
des  coupes  faites  et  à  faire.  Comme  conséquence  de  ces 
clauses,  les  preneurs  étaient  responsables  jusqu'à  la  fin 
du  bail,  pour  toute  l'étendue  du  sol  forestier;  ils  étaient 
chargés  des  impôts  et  des  frais  de  garde,  pendant  la  durée 
du  bail.  Par  contre  ils  avaient  le  droit  de  poursuivre  les 
délits  commis  sur  toute  l'étendue  de  la  forêt,  et  ils  profi- 
taient des  réparations  civiles.  La  décision  a  été  maintenue 
par  la  cour  de  cassation  (i).  Sans  doute  tous  ces  droits 
accessoires  avaient  peu  d'importance,  et  l'objet  essentiel 
.du  contrat,  c'étaient  les  coupes  de  bois  :  la  régie  n'avait 
pas  tort  d'objecter  qu'il  était  étrange  que  le  cessipnnaire 
ne  payât  que  20  centimes  sur  100  francs,  alors  qu'il  avait 
le  bénéfice  principal  du  contrat,  les  coupes,  plus  les  fruits 
et  autres  accessoires,  tandis  qu'il  aurait  payé  2  francs 
sur  100,  s'il  n'avait  eu  droit  qu'aux  coupes  de  bois.  C'était 
faire  le*  procès  à  la  loi  :  quand  une  convention  présente 
tous  les  caractères  d'un  bail,  le  juge  ne  peut  pas  la  consi- 
dérer comme  vente. 

7.  Par  application  des  mêmes  principes,  il  a  été  jugé 
quil  y  avait  vente,  quoique  l'acte  fût  qualifié  de  bail,  dans 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  22  février  1842  (Dallez,  au  mot  Enregistrement. 
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l'espèce  suivante.  Un  propriétaire  donnait  à  bail  pendant 
dix  années  consécutives  l'exploitation  de  ses  forêts  à  une 
compagnie  de  forges.  11  résultait  des  clauses,  toutes  con- 
traires à  celles  que  nous  venons  d'analyser  (n®  6),  que 
les  preneurs  prétendus  n'avaient  pas  la  jouissance  du  sol 
forestier.  En  efl'et,  il  était  stipulé  que  les  preneurs  n'au- 
raient aucune  indemnité  pour  les  vides  et  vagues  ;  on  dé- 
signait par  numéros  les  parties  à  exploiter,  et  les  années 
de  l'exploitation  ;  on  interdisait  aux  preneurs  de  revenir 
sur  le  terrain  exploité  ;  on  les  déchargeait  de  toute  res- 
ponsabilité sur  les  parties  exploitées;  enfin  le  proprié- 
taire se  réservait  le  droit  d'avoir  ses  gardes  pour  la  con- 
servation des  forêts.  Toutes  ces  stipulations,  dit  la  cour 
de  cassation,  en  refusant  aux  preneurs  la  jouissance  de 
la  partie  boisée  des  forêts,  et  en  ne  leur  livrant  que  les 
coupes  de  bois  à  faire  pendant  dix  années  consécutives, 
excluent,  par  leur  nature,  les  caractères  du  bail  et  ne 
présentent  que  ceux  de  la  vente  (i).  On  voit  à  quels  carac- 
tères la  cour  s'attache,  c'est  à  ceux  qui  résultent  des  dé- 
finitions du  louage  et  de  la  vente  ;  la  cour  cite  ces  défini- 
tions :  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir,  le  vendeur  s'oblige 
à  livrer,  c'est-à-dire  à  transférer  la  propriété  (art.  1719 
et  1582);  or,  la  convention  litigieuse  ne  donnait  pas  aux 
concessionnaires  la  jouissance  du  sol  forestier,  elle  leur 
donnait  seulement  un  droit  sur  les  coupes  :  cela  décidait 
la  question. 

8.  Le  bail  étant  soumis  à  un  droit  d'enregistrement 
beaucoup  moins  élevé  que  la  vente,  les  parties  qualifient 
souvent  de  louage  les  actes  qui  constituent,  en  réalité, 
une  transmission  de  propriété.  11  en  est  ainsi  de  la  ces- 
sion du  droit  d'extraire  des  pierres  d'une  carrière,  ou  des 
substances  minérales  d'une  mine.  Ce  qui  favorise  cette 
confusion  volontaire,  c'est  que  les  clauses  de  la  conven- 
tion présentent  les  apparences  d'un  bail.  La  cession  se 
fait  pour  un  certain  nombre  d'années  et  pour  un  prix 
annuel  déterminé  :  voilà  deux  caractères  du  louage, 
d'après  la  définition  qu'en  donne  l'article  1709.   Néan- 

(1)  Rejet,  20  mai  1839  (Dalloz»  au  mot  Enregistrement,  n^  2856^ 
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moins  la  jurisprudence  constante  de  la  cour  de  cassation 
décide  que  ladite  cession  est  une  vente  mobilière.  Il  suf- 
fira de  citer  les  derniers  arrêts.  La  cour  ne  s'arrête  pas 
à  la  qualification  que  les  parties  donnent  à  la  convention, 
attendu  que  le  véritable  caractère  des  actes  se  détermine 
moins  par  la  qualification  qui  leut*  est  donnée  que  par  les 
stipulations  des  parties  et  par  la  nature  des  choses  qui 
en  sont  l'objet.  Dans  l'espèce,  le  maire  d'une  commune 
avait  concédé,  à  titre  de  bail,  le  droit  d'exploiter  pendant 
vingt-sept  ans  une  carrière  de  pierres  de  la  contenance 
de  deux  hectares,  faisant  partie  d'une  forêt  communale, 
à  charge  par  le  preneur  de  payer  un  canon  annuel  de 
300  francs,  outre  le  double  de  la  valeur  de  chaque  demi- 
hectare  à  mesure  qu'il  serait  entamé  par  l'exploitation  ;  le  . 
preneur  devait  verser  de  plus  dans  la  caisse  municipale 
une  somme  égale  au  prix  de  la  vente  du  bois  qui  pro- 
viendrait de  chaque  coupe.  Il  résulte  de  ces  stipulations, 
dit  la  cour,  que  le  contrat  ne  transférait  pas  seulement  la 
jouissance  de  la  chose  ainsi  cédée  pour  un  temps,  il  trans- 
mettait réellement  ia  propriété  des  portions  de  la  car- 
rière qui  étaient  annuellement  enlevées,  puisque  l'extrac- 
tion de  ces  portions  qui  ne  pouvaient  plus  se  reproduire, 
en  diminuait  la  masse,  et  devait,  après  un  temps  plus  ou 
moins  long,  l'anéantir  entièrement  au  profit  du  cession- 
naire.  Comme  le  dit  très-bien  la  cour  de  Liège  dans  une 
afiaire  analogue,  ces  conventions  répugnent  à  l'idée  d'un 
bail.  Le  preneur  a  seulement  la  jouissance  de  la  chose, 
et  le  bailleur  doit  retrouver  à  la  fin  du  bail  une  jouissance 
identique  à  celle  qu'il  a  concédée  ;  jamais  un  preneur  n'a 
droit  à  la  substance  de  la  chose.  Au  contraire,  la  cession  de 
matières  minérales  transporte  au  cessionnaire  la  propriété 
d'une  partie  de  la  chose,  et  de  la  seule  partie  utile;  aussi 
le  prix  est-il  stipulé,  non  à  raison  d'une  simple  jouissance, 
mais  à  raison  de  la  valeur  des  matières  qui  seront  extraites , 
c'est-à-dire  que  le  preneur  paye  la  valeur  en  propriété,  et 
non  la  valeur  en  jouissance,  donc  le  prétendu  preneur 
est  un  acheteur,  et  l'acte  qualifié  de  bail  est  une  vente  (i). 

(1)  Cassation,  26  janvier  1847  (Dalloz,  1847, 1,  80).  Liège,  21  mai  1859 
(Pasicrisie,  1860,  2.  72). 
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.  On  a  essayé  de  faire  revenir  la  cour  de  cassation  sur 
sa  jurisprudence.  Voici  lobiection,  elle  est  spécieuse.  Il 
s'agissait  du  droit  d'exploiter  une  mine,  pendant  un  cer- 
tain nombre  d'années,  moyennant  une  somme  payable 
périodiquement  ;  le  tribunal  de  la  Seine  décida  que  l'acte 
était  une  vente  et  donnait  ouverture  au  droit  que  la  loi 
de  frimaire  exige  pour  la  transmission  de  la  propriété 
mobilière.  Pourvoi  en  cassation.  La  question  est  de  sa- 
voir, disait-on,  si  une  mine  est  susceptible  de  louage  ; 
c'est  demander  si  elle  produit  des  fruits.  Or,  le  code  civil 
décide  la  question,  puisqu'il  accorde  les  substances  miné- 
rales, à  titre  de  Iruits,  à  l'usufruitier,  et  à  la  communauté, 
pourvu  que  l'exploitation  ait  commencé  avant  l'ouverture 
*  de  l'usufruit.  Si  l'usufruitier  a  droit  au  produit  des  mines, 
quoiqu'il  soit  tenu  de  conserver  la  substance  de  la  chose, 
pourquoi  le  preneur  ne  pourrait-il  pas  avoir  la  même 
jouissance?  La  cour  maintint  sa  jurisprudence,  en  déci- 
dant la  question  en  principe,  sans  répondre  à  l'argumen- 
tation du  pourvoi  :  elle  y  avait  répondu  d'avance,  dans 
l'arrêt  que  nous  venons  de  citer.  En  théorie  on  ne  saurait 
contester  que  la  jouissance  du  preneur  suppose  des  fruits 
qui  se  reproduisent'  annuellement,  de  sorte  qu'elle  laisse 
la  substance  de  la  chose  intacte;  tandis  que  l'extraction 
des  matières  minérales  altère  nécessairement  et  finit  par 
épuiser  la  substance  de  la  mine,  donc  la  prétendue  jouis- 
sance du  cessionnaire  est  une  acquisition  de  propriété,  ce 
qui  est  décisif  (i).  Reste  l'objection  tirée  de  l'usufruit.  Il 
est  très-vrai  que  les  articles  598  et  1403  supposent  que 
l'on  peut  avoir  la  jouissance  d'une  mine,  quoique  l'usu- 
fruitier soit  tenu  de  conserver  la  substance.de  la  chose  ; 
mais  ces  dispositions  dérogent  à  la  rigueur  des  principes  ; 
le  texte  même  du  code  le  prouve.  Si  c'était  une  vraie 
jouissance,  la  loi  devrait  permettre  à  l'usufruitier  d'ouvrir 
une  mine  pendant  la  durée  de  l'usufruit,  tandis  qu'elle  le 
lui  défend.  Et  si  elle  le  défend,  c'est  précisément  parce 
que  c'est  un  acte  de  propriété,  une  altération  de  la  sub- 
stance. C'est  donc  par  exception  que  la  loi  donne  à  l'usu- 

(1)  Rejet,  28  janvier  1857(Dalloz,  1857, 1,  391). 
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fruitier  le  produit  des  mines  exploitées  au  moment  où 
l'usufruit  s'ouvre.  La  raison  de  cette  exception  se  trouve 
dans  la  destination  du  père  de  famille,  lequel  jouissait 
du  fonds,  à  titre  de  mine,  et  il  transmet  cette  jouissance 
à  Tusufruitier.  Il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  transmet  à 
l'usufruitier  plus  que  la  jouissance,  il  lui  transmet  la 
substance  de  la  chose.  C'est  une  dérogation  aux  principes, 
donc  elle  doit  être  limitée  au  cas  dans  lequel  la  loi  la 
consacre. 

§  II.  Nature  de  la  jouissance  du  preneur.  Différences 

entre  le  louage  et  H usufruit. 

N»  1.  LE  DROIT  DU  PRENEUR  EST  UN  DROIT  DE  CRÉANCE. 

9.  Nous  avons  exposé  ailleurs  les  différences  qui  exis- 
tent entre  les  droits  réels,  et  les  droits  personnels,  ou 
droits  de  créance.  Le  droit  du  preneur  est-il  un  droit  de 
créance,  ou  est-ce  un  droit  réel?  11  est  certain  que,  dans 
l'ancien  droit,  le  louage  ne  conférait  au  preneur  qu'un 
droit  de  créance.  C'est  un  élément  considérable  dans  le 
débat  que  nous  entamons.  La  cour  de  cassation  en  a  fait 
la  remarque.  11  s'agit  d'une  tradition  séculaire  :  le  code 
a-t-il  rompu  avec  un  principe  qui  a  toujours  été  consi- 
déré comme  formant  l'essence  du  bail?  Sans  doute,  le 
code  a  consacré  des  innovations  radicales,  dans  la  ma- 
tière des  obligations  conventionnelles  ;  il  suffit  de  rappeler 
la  disposition  de  l'article  1138,  en  vertu  de  laquelle  la 
propriété  se  transfère  par  le  seul  effet  des  contrats,  sans 
aucune  tradition  ;  mais  pour  que  l'on  puisse  admettre  ces 
innovations  importantes,  il  faut  que  le  législateur  ait 
parlé  clairement.  Or,  il  se  trouve,  c'est  toujours  la  cour 
de  cassation  qui  parle,  que  le  code  reproduit  textuelle- 
ment les  définitions  de  Pothier,  d'où  résulte  la  personna- 
lité du  droit  du  preneur.  La  cour  ajoute  qu'il  est  impos- 
sible d'admettre  que  le  code  déroge  à  l'ancien  droit  alors 
qu'il  en  reproduit  la  doctrine  (i).  Cependant  l'opinion 

(1)  Rejet,  6  mars  1861,  au  rapport  de  d'Ubexi  (DaUoz,  1861,  1,  417). 
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contraire  a  été  avancée  par  un  jurisconsulte  qui  est  mort 
président  de  la  cour  de  cassation.  L'autorité  de  Troplong 
est  grande  en  France  ;  il  n'en  est  pas  de  même  en  Bel- 
gique :  nous  ne  pensons  pas  que  son  paradoxe  de  la  réa- 
lité du  droit  du  preneur  y  ait  trouvé  un  seul  partisan; 
cette  opinion  nouvelle  n'a  jamais  été,  croyons-nous,  discu- 
tée devant  nos  tribunaux  ;  nous  pourrions  la  passer  sous 
silence;  si  nous  croyons  devoir  la  combattre,  c'est  qu'il 
résulte  de  cette  discussion  un  enseignement  dont  notre 
science  doit  profiter.  Nous  appelons  la  doctrine  de  Tro- 
plong un  paradoxe.  Ce  n'est  pas  le  seul  qui  ait  été  mis  en 
avant  de  nos  jours.  Les  auteurs  modernes  aiment  les 
opinions  nouvelles,  ils  les  recherchent,  c'est  une  marque 
d'originalité  qu'ils  ambitionnent;  et  des  opinions  qui 
s'écartent  des  sentiers  battus,  qui  ont  l'air  d'être  des  dé- 
couvertes, exercent  toujours  un  grand  prestige  sur  la 
jeunesse  ;  c'est  Técueil  contre  lequel  nous  voulons  tenir 
en  garde  nos  jeunes  lecteurs.  L'innovation  proposée  par 
Troplong  en  matière  de  bail  est  comme  un  type  de  ces 
doctrines  en  apparence  originales,  et  qui,  en  réalité, 
sont  d'éclatantes  erreurs.  On  voit  comment  s'y  prennent 
ceux  qui  visent  à  l'originalité.  La  chose  est  facile.  On 
rompt  de  propos  délibéré  aVec  la  tradition;  on  donne  la 
torture  aux  textes,  pour  leur  faire  dire  le  contraire  de  ce 
qu'ils  disent,  on  cherche  un  appui  dans  les  travaux  pré- 
paratoires,  et  il  est  facile  de  l'y  trouver.  Si  avec  cela  l'au- 
teur a  un  certain  talent  littéraire,  comme  Troplong,  il  en 
use  et  en  abuse  pour  donner  à  une  brillante  phraséologie 
la  couleur  d'arguments  juridiques.  Voilà  comment  on 
acquiert  la  réputation  d'un  esprit  original.  Exemple  fu- 
neste pour  la  jeunesse  qui  se  laisse  séduire  par  des  opi- 
nions hardies  qu'elle  est  incapable  d'apprécier!  G  est 
encore  le  moindre  mal  ;  on  lui  apprend  à  se  payer  de  mots 
et  de  paroles  :  ce  qui  est  la  ruine  de  notre  science.  Voilà 
pourquoi  nous  combattons  le  paradoxe  de  Troplong  (i). 

(1)  La  question  soulevée  par  Troplong  a  donné  lieu  &  de  nombreuses 
dissertations.  Voyez  les  citations  dans  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  471,  note  7, 
§  365;  Colmet  de  Santerre.  t.  Vil,  p.  304,  note  1,  et  Mourlon,  t.  111.  p  30(5, 
note.  Il  faut  ^jouter  celle  de  Ferry,  professeur  à  la  faculté  de  droit  da 
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f O.  Rappelons  d'abord  lancienne  doctrine,  comme  le 
fait  la  cour  de  cassation.  Le  droit  du  preneur,  dit  Pothier, 
est  le  droit  qu'il  a  à  Tégard  du  bailleur,  de  jouir  de  la 
chose  qui  lui  a  été  louée,  pendant  tout  le  teùips  que  doit 
durer  le  bail,  lequel  droit  résulte  de  l'obligation  que  le 
bailleur  a  contractée  de  lui  en  accorder  la  jouissance. 
Ce  droit  n'est  qu'un  droit  de  créance  personnelle  contre 
la  personne  du  bailleur.  C'est  pourquoi  la  tradition  qui 
est  faite  de  l'héritage  au  locataire  ou  fermier,  non-seule- 
ment ne  lui  en  transfère  pas  la  propriété,  mais  ne  lui 
transfère  aucun  droit  dans  la  chose,  pas  même  la  posses- 
sion ;  celle-ci  continue  d'appartenir  au  bailleur.  Des  prin- 
cipes que  nous  venons  d'établir,  continue  Pothier,  ré- 
sulte une  différence  très -grande  entre  le  droit  d'un 
locataire  ou  fermier,  et  celui  d'un  usufruitier  ou  d'un  em- 
phytéote.  Le  droit  de  ceux-ci  est  un  droit  dans  la  chose, 
qu'ils  conservent,  en  quelques  mains  que  la  chose  passe. 
Au  contraire,  le  preneur  n'ayant  aucun  droit  dans  l'héri- 
tage qui  lui  a  été  loué,  si  le  locateur  a  vendu  ou  légué 
cet  héritage  à  quelqu'un,  sans  le  charger  de  l'entretien 
du  bail  qu'il  eu  a  fait,  cet  acheteur  ou  ce  légataire  ne 
seront  point  tenus  de  l'entretenir,  à  moins  qu'ils  ne  l'aient 
approuvé.  Pothier  dit  que  cela  est  conforme  au  principe 
de  droit,  pris  dans  la  fameuse  loi  connue  sous  le  nom  de 
loi  Empto?'em.  (L.  9,  C.  IV,  65)  (i). 

f  fl .  Telle  est  la  tradition.  On  prétend  que  le  code  civil 
y  a  dérogé.  C'est  une  question  de  texte.  Le  code  a-t-il 
établi  d'autres  principes  sur  les  droits  du  preneur  que 
ceux  que  nous  venons  de  rappeler?  Pothier  fonde  sa  doc- 
trine sur  la  définition  qu'il  donne  du  bail.  Le  code  définit 
aussi  lo  contrat  de  louage  ;  cette  définition  diffère-t-elle 
de  celle  de  Pothier?  Aux  termes  de  l'article  1709,  »  le 
louage  des  choses  est  un  contrat  par  lequel  l'une  des  par- 
ties s  oblige  à  faire  jourr  l'autre  d'une  chose  pendant  un 
certain  temps,  et  moyennant  un  certain  prix  que  celle-ci 
s'oblige  le  lui  payer  ».  L'article  1709  est  la  reproduction 

Paris, une  des  premières  et  une  des  meiUeures.  On  la  trouve  dans  la  Revuê 
des  Rentes  de  droit,  t.  V,  1842,  p.  14 
(1)  Pothier,   Du  louage,  n»*  277,  285  et  288. 
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littérale  du  n**  1  du  traité  de  Pothier;  nous  le  transcri- 
vons :  »  On  peut  définir  le  contrat  de  louage  un  contrat 
par  lequel  l'un  des  contractants  s'oblige  de  faire  jouir  ou 
user  l'autre  d'une  chose  pendant  le  temps  convenu,  et 
moyennant  un  certain  prix  que  l'autre,  de  son  côté,  s'oblige 
de  lui  payer  » .  Les  termes  sont  identiques  ;  ils  doivent 
donc  signifier  la  même  chose  dans  le  code  et  dans  Po- 
thier. Si  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur,  il  en 
résulte  que  le  bailleur  est  un  débiteur,  et  que  le  preneur 
est  un  créancier  ;  le  preneur  a  action  contre  la  personne 
du  bailleur,  donc  son  droit  est  personnel.  Ce  qui  carac- 
térise, en  efiet,  le  droit  personnel,  c'est  que  celui  à  qui  le 
droit  appartient  a  une  action  contre  la  personne  qui  s'est 
obligée  à  son  égard  ;  là  où  il  y  a  des  relations  de  créan- 
cier et  de  débiteur,  il  y  à  un  droit  personnel  ou  de  créance; 
cela  est  un  axiome.  Or,  ces  relations  existent  en  vertu 
de  la  définition  de  l'article  1709  entre  le  bailleur  et  le 
preneur;  donc  le  droit  est  personnel.  Il  n'y  a  pas  un  mot 
dans  l'article  1709  d'où  Ton  puisse  induire  que  le  droit  du 
preneur  est  réel  :  si  Pothier  en  conclut  que  le  preneur 
n'a  aucun  droit  dans  la  chose,  qu'il  n'a  pas  même  la  pos- 
session, notre  conclusion  doit  être  la  même  (i). 

On  peut  objecter  que  le  code  reproduit  aussi  dans  l'ar- 
ticle 1582  la  définition  que  Pothier  donne  de  la  vente,  et 
que  n^nmoins  il  a  apporté  une  grande  innovation  à  la 
doctrine  traditionnelle,  en  imposant  au  vendeur  l'obliga- 
tion de  transférer  la  propriété  de  la  chose.  11  est  vrai  que 
les  innovations  du  code  ne  sont  pas  toujours  nettement 
formulées;  toutefois  celle  qui  concerne  la  vente  n'est  point 
douteuse,  parce  qu'il  y  a  d'autres  textes  qui  sont  décisifs. 
Voyons  si  nous  trouvons  au  titre  du  J^ouage  un  texte  qui 
dise  le  contraire  de  ce  que  dit  l'article  1709. 

18.  Il  est  de  principe,  et  cela  est  élémentaire,  que  le 
droit  de  créance  oblige  une  personne  déterminée,  le  débi- 
teur, à  une  prestation,  qui  consiste  à  faire  ce  qu'elle  s'est 
obligée  à  faire  ;  tandis  que  le  droit  réel  établit  une  relation 


(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  251,  n»  280.  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  p.  300 
no  198,  bi8  XXXIV. 
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directe  entre  celui  à  qui  le  droit  appartient  et  la  chose  dans 
laquelle  il  l'exerce  ;  le  détenteur  de  la  chose  grevée  du 
droit  réel  est  tenu,  non  de  faire,  mais  de  souffrir.  Telles 
sont  les  relations  du  nu  propriétaire  et  de  l'usufruitier  ; 
celui-ci  a  un  droit  dans  la  chose  ;  le  nu  propriétaire  n'est 
pas  obligé  de  faire  jouir  l'usufruitier,  il  est  seulement 
tenu  de  le  laisser  jouir,  il  doit  souffrir  l'exercice  du  droit 
réel.  En  est-il  de  même  du  bailleur?  Le  code  répond  à 
notre  question  :  aux  termes  de  l'article  1719,  le  bailleur 
est  obligé,  par  la  nature  du  contrat ,  d'entretenir  la  chose 
en  état  de  servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  louée, 
et  d'en  faire  jouir  le  preneur  pendant  la  durée  du  bail. 
Voilà  une  différence  capitale  entre  l'usufiuit,  droit  réel, 
et  le  louage  :  le  louage  crée  des  relations  d'obligation  entre 
le  bailleur  et  le  preneur;  le  bailleur  s'oblige  à  faire,  le 
preneur  a  action  cuutre  lui  pour  qu'il  le  fasse  jouir;  donc 
son  droit  est  personnel.  Mêmes  dispositions  dans  les  arti- 
cles 1720  et  1722,  et  même  induction  à  en  déduire  quant 
à  la  nature  du  droit  du  preneur.  Toutes  les  obligations 
du  bailleur  sont  personnelles  ;  le  droit  qui  est  corrélatif 
à  ces  obligations  est  donc  aussi  un  droit  personnel  ou  de 
créance.  Jusqu'ici  lès  textes  ne  contiennent  pas  un  mot 
qui  indique  un  droit  réel;  ils  disent  tous  le  contraire  (i). 
13.  Les  textes  que  nous  venons  de  citer  sont  d'une 
telle  évidence,  qu'il  est  impossible  de  contester  (fùe  les 
droits  du  preneur  contre  le  bailleur  soient  personnels. 
Aussi  les  partisans  de  la  réalité  lavouent-ils,  mais  ils 
soutiennent  qu'à  côté  de  ce  droit  de  créance  que  le  pre- 
neur a  contre  le  bailleur,  il  a  un  droit  dans  la  chose  qu'il 
peut  faire  valoir  contre  les  tiers  :  son  droit  serait  donc 
tout  ensemble  personnel  et  réel.  Les  défenseurs  de  la  réa- 
lité ne  s'entendent  pas  sur  les  conséquences  de  leur  doc- 
trine; nous  laissons  pour  le  moment  ce  dissentiment  de 
côté  pour  nous  enquérir  de  ce  que  dit  le  code.  Ce  serait 
une  singularité  juridique,  une  vraie  anomalie  qu'un  droit 
tout  ensemble  personnel  et  réel  ;  il  faut  voir  si  le  code 
la  consacrée. 

(l)  Colmct  do  SantciTO,  t.  VII,  p.  300.  n«  198  bis  XXXV. 
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Ce  qui  caractérise  le  droit  réel,  c'est  quil  existe  à 
l'égard  dé  touS,  teâr  il  existe  dans  là  chose,  et  hon  coiltrë 
certaines  persohties  ;  donc  tout  tiers  doit  le  respecter  ;  si 
une  personiie  quelconque  y  porte  atteinte,  ce  trouble  peut 
être  répriihé  pat  Une  action  directe  appartenant  à  celui 
dont  le  droit  à  été  méconnu  :  le  droit  réel  donne  des 
actions  réelleà.  En  est-il  ainsi  du  preneur  ^  Le  code  répond 
que  non.  Il  distingue  entre  les  troubles  de  fait  et  les 
troubles  de  droit,  et  ne  donne  action  au  preneur  contre 
les  tiers  que  lorsque  le  trouble  quils  apportent  â  sa  jouis- 
sance est  line  siitojplè  voie  de  fait,  sans  qu'ils  prétendent 
aucun  droit  sur  la  chose  louée  ;  mais  dès  que  le  trouble 
concerné  le  droit  de  jouissance,  le  preneur  doit  agir  contre 
le  bailleur,  il  ne  peut  agir  contre  les  tiers.  Voilà  une  dis- 
position décisive,  disent  avec  raison  MM.  Aubry  et  ïlau; 
elle  ruine  dans  son  fondement  la  doctrine  de  la  réalité  du 
droit  du  preneuir,  quand  même  à  côté  de  ce  droit  réel  on 
inaintieiit  le  drbit  J)eréotihel.  SI  lé  prefaèur  avait  Un  droit 
dans  la  chose,  il  devrait  avoir  lirie  action  réelle  pour  le 
défendre;  là  loi  lui  refusé  l'action,  donc  elle  ne  lui  recon- 
iiàit  pas  le  droit.  En  veut-on  un  preuve  tout  aussi  déci- 
sive que  le  texte?  Demandez  â  Pothier  pourquoi  le  pre- 
neur ne  peut  pas  nlêttie  défendre  à  Tacuon  qui  attaque 
àbn  droit  de  jouissance.  Il  répond  :  Parce  que  le  preneur 
n'a  pas  la  possessioh  de  la  chose,  il  à  simplement  la  fa- 
culté d'en  jouir;  donc  il  n'a  aucune  qualité  pour  figurer 
dans  un  procès  où  lé  droit  est  en  cause  ;  le  procès  se  dé- 
battra entre  le  tiers  et  le  bailleur  ;  et  s'il  est  décidé  contre 
le  bàillear,  le  preneur  aura  contre  lui  l'action  personnelle 
naissaht  dû  bail.  Voilà  la  théorie  en  action  de  la  person- 
nalité du  droit,  et  le  code  à  consacré*  cette  théorie  (i). 

N»  2,  CRrriQUE  de  la  doctrine  CONtRAIRÔ. 

14.  Oh  prétend  que  l'article  1743  répond  à  touë  les 
arguments  de  texte  que  nous  avons  fait  valoir.  Avant  de 
l'examiner,  il  nous  faut  dire  un  mot  de  quelques  articles 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n»  91.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  471.  note  7.  §  365. 
Mourlon.  t.  III,  p,  310,  n»  769  but,  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  304, 
uo  198  6/«XL1. 
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qùé  Yoxi  a  cités  eh  faveur  de  Topiiiion  que  nous  combat- 
tons. C*est  un  préjugé  contre  une  clocirine  comme  contie 
une  cause  quand  ses  défenseurs  sont  à  la  recherche  de 
raisons  telles  quelles  :  les  arguments  faibles  ou  réfutés 
d'avance  témoignent  contre  ceux  qui  les  invoquent.  L'ar- 
ticle 595  permet  à  l'usufruitier  de  faire  des  baux  qui 
lient  le  nu  propriétaire.  C'est  le  renversement  de  lancien 
droit,  dit  Troplong  :  jadis  lé  nu  propriétaire  n  était  pas 
obligé  de  respecter  les  haut  consentis  par  l'usufruitier, 
de  même  que  l'acquéreur  n'était  pas  lié  par  le  bail  que  le 
vendeur  avait  consenti.  Il  y  a  donc  un  nouveau  système 
dans  le  code  ;  tout  successeur  particulier  est  tenu  d'en- 
tretenir le  bail,  parce  que  le  bail  atïecte  la  chose  et  la 
suit  partout  où  elle  passe  (i).  On  se  demande  comment  un 
jurisconsulte  peut  confondre  et  mêler  des  situations  aussi 
différentes  que  celle  de  l'usufruitier  et  du  nu  propriétaire 
d'une  part,  et  d'autre  part  celle  du  vendeur  et  de  l'ache- 
teur. L'usufruitier  n'a  qu  un  droit  temporaire  sûr  la  chose, 
donc  les  baux  qu'il  fait  devraient  expirer  avec  son  propre 
droit;  le  nu  propriétaire  ne  peut  être  lié  par  ces  baux, 
parce  qu'il  n'est  pas  l'ayant  cause  dé  l'usufruitier,  celui-ci 
est  un  tiers  dont  les  actes  sont  étrangers  au  nu  pro- 
priétaire. Si  la  loi  maintient  néanmoins  les  baiix  d'une  cer- 
taine durée,  c'est  par  des  considérations  d'utilité  publique, 
qui  n'ont  absolument  rien  de  commun  avec  la  question  de 
savoir  si  le  droit  du  preneur  est  réel  ou  personnel.  En  cas 
'  de  vente,  la  situation  est  toute  différente.  L'acheteur  est 
successeur  à  titre  particulier  du  vendeur  ;  il  est  ayant 
cause: doit-il,  comme  tel, respecter  le  bail  consenti  par  le 
vendeur?  Non,  en  principe.  L'article  1743  y  apporte  une 
dérogation;  nous  allons  y  arriver.  Toujours  est-il  que 
l'article  595  n'est  point  une  conséquence  de  l'article  1743. 
C'est  le  cas  de  dire  :  mauvaise  raison,  mauvaise  cause. 
15.  L'article  691  du  code  de  procédure  porte  que,  en 
cas  de  saisie,  les  créanciers  peuvent  demander  la  nullité 
du  bail  quaiid  il  n'a  pas  date  certaine  avant  le  comman- 
dement. Si  le  bail  a  date  certaine,"  les  créanciers  doivent 

(1)  Troplong,  Du  louage,  n^  497, 
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le  respecter,  sauf  à  saisir  et  arrêter  les  loyers  ou  fermag-es. 
Cette  disposition  prouve,  dit-on,  que  le  preneur  n'.est  pas 
un  simple  créancier  chirographaire,  car  il  est  mieux 
traité  que  les  autres  créanciers;  il  peut  leur  opposer  son 
bail,  donc  il  a  un  droit  de  préférence  à  leur  égard,  et  il 
ne  peut  lavoir  que  parce  qu'il  a  un  droit  réel.  Encore  une 
mauvaise  raison,  à  laquelle  on  recourt,  parce  que  les 
bonnes  font  défaut.  Il  y  a  une  réponse  péremptoire  à 
l'argument  tiré  de  l'article  691,  c'est  que  cette  disposition 
n'est  pas  nouvelle,  elle  existait  dans  l'ancienne  jurispru- 
dence, ce  qui  n'empêchait  pas  le  droit  du  preneur  d'être 
personnel.  Il  y  a  d'ailleurs  un  motif  très-simple  qui  jus- 
tifie ce  qu'on  appelle  à  tort  un  droit  de  préférence.  Ce 
n'est  pas  un  privilège  que  le  preneur  exerce  au  préjudice 
des  créanciers  ;  si  le  bail  est  maintenu,  c'est,  au  contraire, 
dans  l'intérêt  des  créanciers;  en  effet,  ils  profitent  des 
loyers  et  fermages  ;  tandis  que  si  lé  bail  était  rompu,  le 
preneur  cesserait  de  payer  le  prix  d'une  jouissance  qu'il 
n'aurait  plus,  et  viendrait  réclamer  contre  la  masse 
des  dommages-intérêts  qui  diminueraient  d'autant  la  part 
des  autres  créanciers.  U  y  a  plus;  non  seulement  l'arti- 
cle 691  ne  prouve  rien  en'favçur  de  la  réalité,  il  prouve 
que  le  droit  du  preneur  n'est  pas  réel.  S'il  l'était,  l'arti- 
cle 691  serait  inutile,  pour  mieux  dire,  le  législateur  n'au- 
rait pu  songer  à  l'écrire,  car  le  bail  eût  été  régi  par  les 
principes  qui  régissent  les  aliénations  ou  les  constitutions 
d'hypothèques  consenties  par  le  débiteur  saisi.  C'est  parce 
que  le  droit  du  preneur  n'est  pas  réel,  que  la  loi  a  dû 
régler  sa  situation  à  l'égard  des  autres  créanciers  (i). 

16.  Nous  arrivons  à  l'article  1743  qui,  dit-on,  a  trans- 
formé le  droit  du  preneur  en  droit  réel;  il  porte  ;  ?»  Si  le 
bailleur  vend  la  chose  louée,  l'acquéreur  ne  peut  expulser 
le  fermier  ou  le  locataire  qui  a  un  bail  authentique  ou 
dont  la  date  est  certaine,  à  moins  qu'il  ne  se  soit  réservé 
ce  droit  par  le  contrat  de  bail  ».  Nous  pourrions  nous 
borner  à  dire  de  l'article  1743  ce  que  nous  avons  dit  des 
autres  textes  que  les*partisans  delà  réalité  invoquent; 

(1)  Potliicr.  Dit  louaqti,  n«  305.  Colmot  de  Santorre,  t.  VU,  p.  299, 
û»'  198  bis  XXXlll.  Mourlou,  t.  111,  p.  30i),  u°  309  bis. 
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c'est  que,  loin  de  témoigner  pour  eux,  il  témoigne  contre 
eux.  La  loi  ne  dit  point  que  le  droit  du  preneur  est  réel; 
il  eût  cependant  fallu  le  dire  si  telle  avait  été  l'intention 
du  législateur,  car  l'innovation,  si  elle  se  trouvait  dans 
l'article  1743,  serait  radicale,  et  comme  elle  est  en  oppo- 
sition avec  la  personnalité  du  droit,  consacrée  par  des 
articles  formels  (n®*  11-13)  qui  reproduisent  la  doctrine 
traditionnelle  de  Potliier,  le  législateur  aurait  dû  claire- 
ment dire  qu'à  l'égard  des  tiers  le  droit  du  preneur  est 
réel. 

Est-ce  là  ce  qu'il  dit?  Non,  il  ne  parle  pas  des  tiers,  il 
prévoit  uniquement  le  cas  où  le  bailleur  vend  la  chose 
louée  :  l'acquéreur  peut-il  expulser  le  fermier?  Telle  est 
la  question.  Le  code  répond-il,  d'une  manière  absolue, 
que  le  preneur  ne  peut  jamais  être  expulsé?  Non.  Le  pre- 
neur a  un  bail  verbal,  il  est  en  possession,  son  droit  à  une 
jouissance  plus  ou  moins  longue  est  certain;  néanmoins  il 
pourra  être  expulsé.  Que  devient,  dans  ce  cas,  la  réalité 
du  droit?  C'est  une  réalité  imaginaire.  Alors  même  que  le 
preneur  a  un  bail  authentique,  le  bailleur  peut  l'expulser 
s'il  s'en  est  réservé  le  droit.  Nous  demanderons  encore 
une  fois  ce  que  devient  la  réalité  du  bail?  Peut-il  le  faire 
valoir  contre  d'autres  tiers  détenteurs?  Non,  car  la  loi 
ne  le  dit  pas,  et  dés  que  i  on  n'est  pas  dans  l'hypothèse 
particulière  prévue  par  larticle  1743,  on  rentre  dans  la 
règle,  et  la  règle  est  nue  le  droit  du  preneur  est  person- 
nel, à  1  égard  des  tiers,  comme  à  l'épard  du  bailleur;  sauf 
dans  le  cas  excepté  par  larticle  1743,  le  preneur  ne  peut 
pas  faire  valoir  son  droit  contre  les  tiers.  La  conséquence 
logique  est  que  son  droit  est  personnel  à  l'égard  de  tous, 
sauf  à  l'égard  de  l'acquéreur,  dans  le  cas  et  sous  les  con- 
ditions déterminées  par  la  loi  (i). 

11.  Voilà  ce  que  ditVarticle  1743;  nous  allons  entendre 
ce  que  Troplong  lui  fait  dire  :  c'est,  en  tout,  le  contre- 
pied  de  la  loi.  «  Le  droit  du  preneur  est  un  droit  que  les 
tiers  sont  obligés  de  respecter.  »  Est-ce  que  l'article  1743 
parle  des  tiers?  Non,  Troplong  substitue  le  mot  tiers  au 

(1)  Aubry  et  Raii,  t.  IV,  p.  471,  noto  7;  §  365.  Duvergier,  t.  I,p.  261 
etsuiv.,  no  280. 
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uuot  acquér^eur,  ce  qui  altère  complètement  le  sens  de  la 
loi.  ^  C'est  un  droit  absolu.  L'article  a  fait  du  droit  du 
preneur  un  droit  absolu,  y*  Est-ce  que  l'article  1743  parle 
d'un  droit  absolu?  Le  mot  d7^oit  ne  s'y  trouve  point,  ni  le 
mot  absolu;  et  la  chose  n'y  est  pas  davantage;  car  IfB 
preneur  peut  seuleipent  opposer  son  bail  à  l'acquéreur, 
et  à  condition,  encore,  qu  il  ait  un  bail  authentique,  ou 
sous  seing  privé  ayant  date  certaine;  c'est  donc  un  droit 
relatif  ei  non  un  droit  absolu;  donc  Troplong  fait  encore 
une  fois  dire  à  la  loi  le  contraire  de  ce  qu  elle  dit.  Conti- 
nuons. ^  C'est  un  droit  qui  suit  la  chose.  »  Est-ce  que  l'ar- 
ticle 1743  donne  au  preneur  le  droit  de  suite?  Non.  Cepen- 
dant Troplong  le  dit  et  le  répète  :  *<  Le  bail  suit  fimmeuble 
et  ne  peut  en  être  détaché.  »  Et  il  en  est  détaché^  par 
cela  seul  que  le  bail  n'a  pas  date  certaine!  Il  en  est  dé- 
taché dans  tous  les  casoù  le  preneur  voudrait  opposer 
son  droit  à  un  autre  qu'à  l'acquéreur!  Cela  n'empêche  pas 
Troplong  d'écrire  :  «  Le  droit  de  suite  dont  le  bailleur 
est  armé  prouve  évidemment  que  le  ferniier  ou  le  loca- 
taire ont  une  action  dont  l'objet  est  de  réclamer  l'immeuble 
pour  s*y  implanter  en  la  qualité  qui  leur  appo^rtient  (i).  » 
Or,  le  preneur  n'a  pas  le  droit  de  suite  (2),  donc  c'est  le 
contraire  q.ui  est  évident. 

Viennent  maintenant  les  phrases.  On  ne  peut  donner 
un  autre  nom  aux  développements  que  Troplong  donne 
à  sa  pensée.  Il  est  académicien,  dans  le  mauvais  sens 
du  mot;  il  se  complaît  dans  ses  phrases,  il  s'enivre  de 
mots  ^t  de  paroles,  et  à  force  de  répéter,  sous  mille 
formes,  la  même  chose,  que  le  preneur  a  un  droit  réel,  il 
.s'imagine  l'avoir  démontré.  «  Le  droit  du  preneur  demeure 
.imprimé  sur  la  chose  malgré  les  sous-aliénations.  »  Lisez 
que,  d'après  la  loi,  le  preneur  peut  opposer  son  droit  à 
l'acquéreur  dans  un  seul  cas.  «  L'article  1743  abolit  un 
principe  fondamental  de  lancien  droit,  savoir  que  le  bail 
ne  liait  pas  les  tiers  détenteurs .  n  Comiuent  larticle  1743 
al>rogerait-il  ce  principe,  alors  qu'il  ne  parle  pus  dos  tiers 


(1)  Troplong,  Du  louage,  n^»  7,  9,  473,  16. 

(2)  Vo)ez,  sur  ce  point,  la  dissertation  de  Ferry. 
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déU>i\teursf  'J'oujour§  \^  même  confusion  de  langage  et 
d'idées.  L^  loi  parle  d'un  cas  particulier,  (i  un  açqv.ér$ur 
et  d'un  preneur  qui  ^  un  bail  dont  J^  date  est  certaine,  ; 
Troplong  ne  reprpduit  jamais  dans  ses  amplifications  lo 
texte  de  la  lo^  et  par  suite  il  fait  dire  à  la  loi  autr^  chose 
que  ce  quelle  dit.  Tropjpng  compare  je  bail  à  u»  levier 
que  l'industrie  attacherait  au  sol  pour  l'exploiter,  or  une 
machine  est  immeuble  comme  l'usine  dont  elle  active  le 
service.  Que|  langage  et  quelles  idées!  La  terre  devient 
une  usine,  et  le  bail,  droit  incorporel  (d'après  la  termino- 
logie du  code),  devient  u^e  m^^çhine  imrupbilière  par  des- 
tination agricole!  Troplong  avoue  que  sa  pomparaison 
est  plus  métaphorique  que  juridique  :  il  ne  l'a  employée, 
dit-il,  que  pouy  donner  une  forme  plus  pittoresque  à  sa 
pensée.  L'auteur  revient  à  Uï^  Uugage  pli^  scrupuleux  ; 
«  N'est-il  pas  certain  que  le  droit  du  bailliste,  restant  m- 
corporé  à  Y  immeuble  pour  le  suivre  au  inilieu  de  ^ow  ses 
déplacements,  doit  participer  de  ^^  pâture,  et  prendre 
place  parmi  les  droits  ipimpbiliers  ?  »  Troplong  cherche 
en  vain  à  être  scrxi.puleux,  c'est-à-dire  exact  ;  il  reste  pit^ 
torçsque,  et  4  force  d'imaginatiou,  le  droit  devient  unç 
chose  imaginaire.  L'auteur  s'in^agine  lire  dans  la  loi  ce 
qui  n'y  est  point,  que  4is-je?  le.  contraire  de  ce  qui  y  est  : 
que  l'on  montre  dans  le  texte  de  l'article  1743  que  le  droit 
du  preneur  est  incorporé  à  \immev,l>le,  et  qu  il  le  suit 
dans  to^s  ses  déplacements.  Autre  image  pittoresque  : 
«  Le  droit  du  preueuf,  bien  différent  de  celui  que  sanc- 
tionnait V^uçieune  jurisprudence,  enwlopp^  l'immeuble, 
lui  çuîhère,  et  le  suit  pendant  toute  la  durée  du  bail  (i). 
Qu'est-ce  qu'un  droit  qui  enveloppe  l'immeuble  et  qui  lui 
adhère?  Un  droit  est-il  une  chose  corporelle?  Troplong  a 
vivement  critiqué  l'expression  de  droit  incorporel,  dont  le 
code  a  usé,  et  voilà  qu'il  fait,  loi,  du  droit  une  enveloppe. 
Voici  un  dernier  échs^ntillon  de  la  brillante  imaginar 
tiou  de  notre  auteur.  U  avoue  que  le  droit  du  preneur,  tout 
en  étant  réel  et  immobilier,  n'est  point  un  démembrement 
de  la  propriété,  comme  l'usufruit.  Cependant^  Troplong 

(1)  Troplong,  Du  louage,  n«>«  7,  9,  12, 15. 
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écrit  :  «  Il  reste  donc  acquis  que  le  bail  déflore  le  droit 
du  propriétaire  et  qu'il  constitue,  au  profit  du  preneur,  une 
charge  tellement  inhérente  à  la  chose,  qu  il  ne  peut  trans- 
mettre cette  chose  sans  la  charge  (i).  »  Si  le  bail  défloré 
à  ce  point  le  droit  du  propriétaire,  ce  droit  n'est  donc 
plus  entier,  et  s'il  n'est  plus  entier,  il  est  démembré,  et 
s'il  est  démembré,  le  bail  constitue  un  démembrement  de 
la  propriété.  Donc  Troplong  aboutit  à  dire  le  contraire  de 
ce  que  lui-même  enseigne,  et  cela  grâce  au  langage  pit- 
toresque! 

18.  Il  est  temps  de  revenir  au  droit.  Quelle  est  la  con- 
clusion de  Troplong?  Il  est  difficile  de  le  dire,  car  elle 
change  à  chaque  phrase.  Après  avoir  dit  que  le  bail  dé- 
flore  le  droit  du  propriétaire,  il  ajoute  :  «  Le  droit  n'en- 
gendre plus  des  rapports  purement  personnels;  il  réagit 
sur  la  chose,  il  l'affecte,  il  l'embrasse  de  son  étreinte.  » 
Or,  qu'est-ce  qu'un  droit  qui  de  la  personne  rejaillit  sur  la 
chose  par  une  affectation  directe  et  incessante,  qui  suit  cette 
chose  de  main  en  main,  qui  survit  aux  aliénations  et  aux 
changements  de  propriétaires?  Est-ce  un  inconnu  dans  la 
jurisprudence?  Non.  Les  jurisconsultes  de  tous  les  temps 
l'ont  nommé  un  droit  réel,  r*  Ainsi  le  bail  donne  au  prer.our 
un  droit  réel,  tel  que  les  jurisconsultes  l'ont  toujours 
compris  et  défini.  Cela  ])araît  clair  et  net.  Eh  bien,  cela 
n'est  point,  car  ailleurs  Troplong  dit  que  le  droit  du  pre- 
neur n'est  pas  un  droit  réel  de  même  nature  que  ceux  dont 
parle  l'article  543.  «  Je  le  répète,  dit-il,  ce  droit  réel 
et  immobilier  ne  doit  pas  être  jugé  du  même  point  de  vue 
que  ceux  dont  les  livres  anciens  et  modernes  nous  don- 
nent les  classifications  (2).  »  Qu'est-ce  à  dire?  Le  droit 
du  preneur  n'est  donc  pas  un  de  ces  droits  que  les  juris- 
consultes de  tous  les  temps  ont  qualifiés  de  réels.  C'est  un 
.  droit  réel  nouveau,  un  inconnu,  inconnu  des  ancients,  et 
nous  pouvons  ajouter,  des  modernes,  car  on  ne  sait  ce 
que  c'est.  Si  l'on  s'en  tient  au  texte,  comme  le  font  nos 
meilleurs  jurisconsultes,  la  conclusion  sera  trés-simplç, 

(1)  Troplong,  Du  louage,  n®  491 

(2)  Troplong,  Dm  louage,  n®  20. 
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i)uvergîer  Ta  formulée  dans  un  langage  aussi  juridique 
«jue  la  pensée.  Qu  est-ce  qu'un  droit  réel?  Les  droits  réels 
se  reconnaissent  à  ce  signe,  qu'ils  sont  absolus,  c'est- 
à-dire  qu'ils  peuvent  s'exercer  contre  tous,  même  contre 
ceux  qui  n'ont  pas  concouru  aux  actes  desquels  ils  déri- 
vent. Est-ce  que  le  droit  du  preneur  est  réel  en  ce  sens? 
Non.  Donc  on  ne  peut  pas  le  ranger  parmi  les  droits 
réels.  «  On  ne  doit  pas,  dit  Duvergier,  de  ce  qu'une  espèce 
de  réalité  est  attribuée  au  droit  du  preneur  lorsqu'il  se 
trouve  en  contact  avec  l'acheteur  de  la  chose  louée,  con- 
clure que  ce  droit  est  véritablement  et  absolument  un 
droit  réel.  »  Qu'est-ce  donc  que  cette  espèce  de  réalité  consa- 
crée par  l'article  1743?  Le  texte  le  dit.  L'acheteur  est 
tenu  de  respecter  le  bail,  tandis  que,  dans  l'ancien  droit, 
il  pouvait  expulser  le  preneur;  le  preneur  a  donc  un 
droit  qu'il  peut  opposer  à  l'acheteur,  à  condition  que  son 
bail  ait  date  certainc(i).  Voilà  l'innovation.  Nos  meilleurs 
jurisconsultes  le  reconnaissent,  et  comment  l'auraient-ils 
nié,  puisque  cela  est  écrit  dans  le  texte  du  code?  Mais 
ils  n*ont  pas  pu  voir,  un  droit  réel  dans  le  baiK  parce  que 
l'article  1743  no  le  dit  pas,  et  qu'il  dit  plutôt  le  contraire. 
Il  prévoit  une  hypothèse  spéciale,  le  conflit  de  l'acqué- 
reur de  la  chose  louée  et  du  preneur  ;  c'est  dans  ce  con- 
flit qu'il  maintient  le  droit  du  preneur,  par  dérogation  à 
l'ancien  droit.  Si  l'intention  du  législateur  avait  été  de 
donner  au  droit  du  preneur  le  caractère  absolu  qui  dis- 
tingue les  droits  réels^  il  n'aurait  pas  limité  sa  décision 
au  cas  de  vente,  il  l'aurait  étendue  à  toute  aliénation 
faite  par  le  bailleur;  il  aurait  dû  aller  plus  loin,  et  per- 
mettre au  preneur  d'opposer  son  droit  à  toute  personne, 
à  tout  détenteur  de  la  chose,  même  à  celui  qui  ne  tien- 
drait pas  son  droit  du  bailleur.  C'est  ce  que  la  loi  n'a 
point  fait,  donc  elle  n'a  pas  donné  au  preneur  un  droit 
réel  (2). 

10.  Quel  est  le  vrai  objet  de  l'article  1743?  La  réponse 
est  très-simple.  Il  déroge  à  l'ancien  droit,  dans  Thypo- 


(1)  Davergier,  Du  lattage,  1. 1,  p.  252  et  suiv.,  n»  280. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  297,  n»  198  bis  XAIX. 
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thèse  qu'il  prévoit,  celle  du  canflit  de  1  acliçt€î\ir  et  du 

f relieur.  La  faipeuse  loi  Emptor^\  (n**  10]  permettait  à 
acquéreur  d'expulser  le  locataire  pu  le  fermier.  C'était 
une  conséquence  logique  de  la  personnalité  du  droit  du 

{)reneur  ;  il  n'avait  qu  un  droit  de  créance  contre  le  bail- 
eur,  il  n'avait  pas  de  droit  dan§  la  chose  louée;  le  bail- 
leur pouvait  donc  aliéner  la  pleine  propriété  de  Is^  chose., 
puisqu'il  la  conservait  pleine  et  entière  ;  l'acquéreur  n'était 
pas  tenu  de  respecter  le  bail,  puisqu'il  ne  s'y  était  pag 
obligé;  le  bailleur  seul  avait  contracté  une  obligation 
personnelle,  et  il  en  restait  tenu,  lorsque  l'acquéreur 
expulsait  le  preneur.  Cela  était  juridique,  mais  cela  était 
contraire  à  l'intérêt  général,  contraire  à  l'intérêt  despar- 
ties  contractantes.  La  stabilité  des  conventions  est  d'ia- 
térét  public  ;  cela  est  surtout  vrai  des  baux  ;  on  ne  trouve 
de  bons  locataires,  des  fermiers  capables  et  soigneux  qu€i 
s'ils  peuvent  compter  sur  la  jouissance  que  le  contrat  leur 
accorde  ;  s'ils  risquent  à^\m  instant  à  l'autre  d'être  expul- 
sés, ils  ne  jouiront  pas  avec  les  soins  d'vin  bon  père  çle 
famille,  car  ilg  ne  sont  pas  sûrs  de  profiter  de  leurs  tra- 
vaux. Il  est  vrai  qu'ils  auront  une  action  en  dopmages- 
intérêts  contre  le  bailleur  ;  niais  les  procès  sont  un  nou- 
veau inal.  Le  baiUour  et  le  preneur  ayant  intérêt  au 
maintien  du  bail,  quoi  de  plus  naturel  que  de  stipuler, 
dans  le  contrat  de  vente,  que  l'acquéreur  ^ers^  tenu  dé 
respecter  le  droit  du  preneur?  La  loi  Emptorem  indiquai^ 
elle-même  cette  voie  aux  parties  intéressées  :  Imposez  cette 
obligation  à  l'acheteur,  dit-elle,  et  le  bail  sera  maintenu. 
Puisque  la  convention  est  dans  l'intérêt  de  toutes  les  par- 
ties, pourquoi  le  législateur  ne  la  sous-entendrait-il  pas 
dans  tous  les  contrats  de  vente  d'une  chose  louée?  Lorsque 
l'intérêt  public  est  d'accord  avec  l'intérêt  privé,  l'utilité 
générale  doit  l'emporter  sur  la  rigueur  des  principes  :  les 
principes  sont  faits  pour  les  hommes,  les  hommes  ne  sont 
pas  faits  pour  les  principes.  Que  de  fois  le  code  déroge 
aux  principes  pour  éviter  des  procès!  En  imposant  à 
l'acquéreur  l'obligation  de  maintenir  le  bail, la  loi  ne  pré- 
vient pas  seulement  les  actions  en  dommages-intérêts  tou- 
jours si  difficiles  à  juger,  elle  assure  encore  la  bonne  cul- 


DU    LOUAGE    DES   CHOSES,  3i 

ture  des  terres,  ce  qui  est  un  intérêt  capital  pour  la  société. 
Telle  est  l'explication  bien  simple  et  très-naturelle  de 
Tarticle  1743  :  le  législateur  ne  s'est  pas  soucié  des  prin- 
cipes de  la  réalité  et  de  la  personnalité  des  droits,  il  n  a 
eu  en  vue  que  l'intérêt  des  parties  et  Tutilité  publique. 
Cette  explication  a  déjà  été  donnée  par  Proudhon  ;  nous 
allons  transcrire  ce  qu  il  dit ,  ne  fût-ce  que  pour  engager 
nos  jeunes  lecteurs  à  comparer  le  langage  juridique  d  un 
vrai  jurisconsulte  avec  le  langage  confus  d'un  auteur 
chez  qui  Timagination  tient  la  place  de  la  raison  :  et  le 
style  est  tout  Thomme.  a  Si,  dit  Proudhon,  le  bail  nest 
pas,  aux  termes  du  code,  résolu  comme  il  l'était  ancien- 
nement par  la  vente  du  fonds,  ce  n'est  pas  que  le  preneur 
ait  véritablement  un  droit  réel  en  vertu  duquel  il  puisse 
suivre  la  chose  comme  sienne,  et  la  revendiquer  entre 
les  mains  du  tiers  acquéreur  ;  mais  c'est  seulement  parce 
que  les  auteurs  de  cette  disposition  nouvelle  ont  voulu  que 
laliénation  du  fonds  affermé  ne  fût  consentie,  ou  censée 
consentie  que  sous  la  condition  que  le  tiers  acquéreur  .y 
stipulât,  ou  fût  censé  avoir  stipulé  l'obligation  personnelle 
d'entretenir  le  bail.  »  Cette  interprétation,  admise  par  nos 
meilleurs  auteurs  (i),  a  été  <;onsacrée  par  la  cour  de  cas- 
sation. Après  avoir  dit  que  le  code  Napoléon  ayant  repro- 
duit la  définition  que  Pothier  donne  du  bail,  il  est  im-^ 
possible  d'admettre  qu'il  ait  entendu  transformer  la  nature 
de  ce  contrat,  pour  en  changer  les  effets,  la  cour  ajoute  : 
ft  Vainement  on  voudrait  faire  sortir  cette  transformation 
de  l'article  1743,  qui  donne  au  bail  un  effet  contre  les 
tiers,  et  oblige  l'acquéreur  à  le  respecter  ;  que  conclure 
de  là  que  la  loi  nouvelle  a  vu  dans  le  droit  dérivant  du 
bail  un  droit  réel,  s'attachant  à  l'immeuble  et  le  suivant 
dans  les  diverses  transmissions  qu'il  subit,  ce  serait  en 
exagérer  la  portée;  qu'il  suffit,  pour  l'expliquer  et  le  jus^ 
titier,  de  la  volonté  formellement  exprimée  par  le  légis- 
lateur, d'imposer  exceptionnellement  à  l'acquéreur  une 
obligation  personnelle  du  vendeur  (2).  »  En  effet,  nous 

(1)  Proudhon,  De  Vusitfruit,  t.  I,  p.  110.  n»  102.  Colmet  de  Santerrç, 
t,  VII,  p.  2%.  n»  198  bis  XXVIII.  Comparez  la  dissertation  de  Forry. 
(«)  «9jet,  6  mars  1861  (Dalloz.  1861,  1,  417), 


82  DU    IX)UAGB. 

allons  voir  que  Tesprit  de  la  loi  est  en  harmonie  avec  le 
texte. 

*0.  Les  travaux  préparatoires  sont  un  argument  de 
prédilection  pour  les  auteurs  qui  veulent  faire  dire  au 
code  le  contraire  de  ce  qu  il  dit.Troplong  n'a  pas  manqué 
d'invoquer  à  l'appui  de  son  paradoxe  l'histoire  qu'il  aime 
beaucoup,  niais  que  trop  souvent  il  travestit,  comme  il  le 
fait  pour  le  texte  de  la  loi.  C'est  un  nouvel  enseignement 
que  nous  offre  ce  débat,  et  qui  vaut  bien  les  quelques 
pages  que  nous  allons  y  consacrer.  Nous  aimons  aussi 
l'histoire,  elle  a  été  l'élude  favorite  de  notre  vie;  mais 
lorsqu'il  s'agit  d'interpréter  les  lois,  nous  la  consultons 
quand  elle  peut  éclairer  le  droit  nouveau,  nous  la  répu- 
dions quand  on  veut  s'en  prévaloir  pour  modifier  et  alté- 
rer les  textes.  C'est  ce  que  Troplong  a  fait»  L'Assemblée 
constituante  a  abrogé  partiellement  la  loi  Emptorem  pour 
certains  baux;  nous  transcrivons  les  dispositions  de  la 
loi  des  28  septembre-6  octobre  1791  (tit.  I,  sect.  II, 
art.  2,  3)  : 

«  Dans  un  bail  de  six  années  et  au-dessous,  fait  après 
la  publication  du  présent  décret,  quîand  il  n'y  aura  pas  de 
clause  sur  le  droit  du  nouvel  acquéreur  à  titre  singulier, 
la  résiliation  du  bail,  en  cas  de  vente  du  fonds,  n'aura 
lieu  que  de  gré  à  gré. 

«  Quand  il  n'y  aura  pas  de  clause  sur  ce  droit  dans  les 
baux  de  six  années,  en  cas  de  vente  du  fonds,  le  nouvel 
acquéreur  à  titre  singulier  pourra  exiger  la  résiliation, 
sous  la  condition  de  cultiver  lui-même  sa  propriété,  mais 
en  signifiant  le  congé  au  fermier,  au  moins  un  an  à 
l'avance,  et  en  dédommageant  au  préalable  îe  fermier,  à 
dire  d'experts,  des  avantages  qu'il  aurait  retirés  de  son 
exploitation  ou  culture  continuées  jusqu'à  la  fin  de  son 
bail,  d'après  le  prix  de  la  ferme  et  d'après  les  avances  et 
les  améliorations  qu'il  aura  faites  à  l'époque  de  la  rési- 
liation. » 

Voici  l'étrange  interprétation  que  Troplong  donne  de 
cette  loi.  <<  C'est  le  droit  réel  qui  fait  pour  la  première 
fois  son  apparition  dans  le  louage  d'immeubles  à  court 
terme.  On  a  nié  ce  fait  évident,  mais  il  faut  avoir  un 
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bandeau  sur  les  yeux  pour  ne  pas  en  être  frappé.  » 
Est-ce  bien  Duvergier  qui  a  un  bandeau  sur  les  yeux? 
Le  lecteur  en  jugera;  nous  laissons  la  parole  à  cet  excel- 
lent jurisconsulte,  dont  le  langage  mesuré  et  modeste 
contraste  singulièrement  avec  les  phrases  pittoresques  et 
ambitieuses  de  Troplong.  L'ancienne  jurisprudence  met- 
tait le  preneur  à  la  merci  de  l'acheteur  de. la  chose  louée. 
L'Assemblée  constituante  crut  que  l'intérêt  de  l'agricul- 
ture exigeait  que  les  fermiers  de  biens  ruraux  eussent 
plus  de  garanties  de  stabilité  dans  leurs  exploitations, 
et  elle  décida  que  lorsque  le  bail  d'un  bien  rural  serait 
de  six  ans  et  au-dessous,  l'acheteur  n'aurait  point  le  droit 
de  le  résilier,  que  la  résiliation  n'aurait  lieu  que  de  gré 
à  gré.  Elle  ajouta  que,  lorsque  le  bail  serait  fait  pour 
plus  de  six  ans.  Je  nouvel  acquéreur  pourrait  bien  exiger 
la  résiliation;  mais,  à  certaines  conditions  :  l'article  3, 
que  nous  venons  de  transcrire,  les  énumère.  Il  faut  être 
bien  aveugle  ou  bien  prévenu  pour  voir  dans  ces  dispo- 
sitions la  volonté  de  transformer  le  droit  du  preneur  en 
droit  réel  :  la  loi  ne  parle  que  des  baux  des  biens  ruraux  ; 
elle  n'oblige  l'acheteur  à  respecter  la  jouissance  du  fer- 
mier que  lorsque  les  baux  ont  une  certaine  durée;  et, 
chose  digne  de  remarque,  c'est  précisément  le  bail  le 
plus  long,  celui  qui  pourrait  être  considéré  comme  trans- 
latii  de  propriété,  qui  est  laissé  sous  l'influence  des  an- 
ciennes règles.  Si  la  loi  de  1791  avait  donné  au  preneur 
un  droit  réel,  elle  n'aurait  pas  distingué  entre  les  baux 
de  maisons  et  les  baux  des  héritages  ruraux,  ni  entre 
les  baux  de  six  ans  et  les  baux  d'une  plus  longue  durée. 
Conçoit-on  qu'un  bail  d'un  an  confère  un  droit  réel,  et 
qu'un  bail  de  nonante-neuf  ans  ne  confère  qu'un  droit 
personnel?  Conçoit-on  qu'un  bail  à  ferme  transfère  un 
droit  réel,  et  qu'un  bail  à  loyer  ne  produise  qu'un  droit  de 
créance?  Les  distinctions  de  la  loi,  inexplicables  dans  le 
système  de  Troplong,  s'expliquent  très-facilement  quand 
on  laisse  de  côté  la  théorie  de  la  réalité  et  de  la  person- 
nalité des  droits.  Le  législateur  n'a  pas  songé  à  changer 
la  nature  du  bail;  mais, frappé  de  l'inconvénient  pratique 
que  présente  le  droit  d'expulsion  qui  était  accordé  à  1  ac- 
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quéreur  dune  chose  lotiée,  T Assemblée  constîUîante  hii 
B,  refusé  ce  droit  dans  Tintérêt  de  lagriculture ;  toutefois 
elle  a  voulu  concilier  les  intérêts  de  lacheteur  avec  ceux 
des  fermiers  ;  voilà  pourquoi  elle  a  limité  l'innovation  aux 
baux  de  six  ans,  en  sorte  que  les  acquéreurs  ne  seraient 
point  privés  trop  longtemps  de  la  jouissance  des  biens 
qu'ils  acquerraient.  Si  le  bail  dépassait  six  ans,  l'acqué- 
reur conservait  le  droit  d'expulser  le  fermier;  mais  la 
loi  lui  imposait  des  obligations  dans  l'intérêt  du  preneur 
et  de  l'agriculture  (i). 

Que  l'on  compare  cette  explication  si  naturelle  avec 
celle  de  Troplong,  et  l'on  sera  forcé  d'avouer  que  l'aveu- 
glement et  les  préventions  ne  sont  point  du  côté  de  Du- 
vergier.  Nous  croyons  inutile  d'insister  sur  l'interpréta- 
tion delà  loi  de  1791  ;  bien  qu'il  ne  faille  pas  abuser  du 
mot  évident  y  on  peut  dire  que  celle  de  Duvergier  est  évi- 
dente. 

81.  Nous  arrivons  aux  travaux  préparatoires  du  code 
civil,  mine  féconde  pour  les  amateurs  d'innovations,  car 
on  y  trouve  à  peu  près  tout  ce  que  l'on  y  cherche.  Tro- 
plong a  cherché  et  il  a  trouvé  ce  qui  certes  ne  se  trouve 
ni  dans  la  discussion  du  conseil  d'Etat,  ni  dans  les  discours 
officiels.  Il  commence  par  une  vive  critique  des  opinions 
émises  au  conseil  d'Etat  :  après  avoir  lu  et  relu  ce  qui  a 
été  dit,  il  doute  que  les  membres  qui  ont  pris  part  au 
débat  aient  bien  su  ce  qu'ils  allaient  faire.  On  pourrait 
croire,  après  ces  paroles  un  peu  dures,  que  l'auteur  écarte 
une  discussion  aussi  obscure.  Mais  c'est  surtout  dans 
l'eau  trouble  qu'il  est  facile  de  pêcher.  Puisque  les  mem- 
bres du  conseil  d'Etat  ne  savaient  pas  ce  qu'ils  allaient 
faire,  on  peut  leur  faire  dire  tout  ce  que  l'on  veut,  c*est  le 
parti  que  prend  Troplong.  «  11  faudrait  être  aveugle,  dit- 
il,  pour  ne  pas  voir  que  Tidée  d'une  transformation  du 
droit  du  preneur,  l'idée  de  la  réalité,  est  au  fdhd  de  toute 
la  discussion  et  que  seule  elle  en  donne  Ir.  clef.  »  S'il  faut 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  t.  ï.  p.  S56  et  suiv.,  h^  28Ô.  C'est  rexpïicatioh 
cle  Jauboit,  l'orateur  du  Tribunal  (Locré,  t.  Vil,  p.  212,  noie  7).  Comparer 
Colmet  de  Santerre.  t.VII.  o.  297,  n»  19S  bis  XXX,  et  la  dissertation  de 
Foi  TV, 
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être  aveugle  pour  ne  pas  le  voir,  les  conseillers  d'Etat 
(levaient  être  triplement  aveugles  jpour  ne  pas  s'en  douter, 
et  c  est  de  ces  épaisses  ténèbres  qiie  va  jaillir  la  lumière. 
Conlment  cela?  C'est  que,  «*  sans  s  en  rendre  compte,  on 
avaitfait,à  la  suite  deFAssemblée  constituante,  un  voyage 
immense;  on  simàginiaîl  ne  faire  disparaître  qu'une  sub- 
tilité  romBine,  tandis  qu'on  opérait  nue  subversion  (i).  » 
Faut-il  prendre  au  sérieux  ce  voyage  pittoresque?  Ce  qui 
est  Céirtàin,  c'est  qu'il  n'a  pas  été  dit  un  mot  au  conseil 
ti'Etât  de  la  prétendue  réalité  du  droit  du  preneur. 

a.  L'idée  nouvelle  qui  a  fait  son  apparition  dans  la 
loi  de  1791  éclate  dans  le  rapport  que  Mouricault  fil  au 
Tribunat.  Il  faut  d'abord  entendre  le  tribun.  Il  signale 
l'article  1743  comtne  une  innovation  utile  :  le  bail  ne  sera 
plus  résolu  par  la  seule  volonté  de  l'acquéreur  de  la  chose 
louée.  Le  mot  d'innovation  utile  nous  explique  d'avance 
la  pensée  de  l'orateur  ;  c'est  une  amélioration  pratique  ; 
Mouricault  n'est  pas  un  légiste,  c'est  un  praticien,  comme 
tous  ceux  qui  ont  pris  part  aux  travaux  préparatoires  du 
code  civil.  11  rappelle  que  le  droit  d'expulsion  avait  sia. 
Ëouirce  dans  là  loi  Émptorem  :  pour  le  justifier,  on  disait 
quô  le  droit  dû  locataire  n'est  qu'un  droit  de  créance  per- 
sonnelle, que  la  tradition  ne  lui  transfère  aucun  droit 
té'eldans  la  chose,  pas  hiémé  celui  de  possession.  Mouri- 
cault avait  lu  cela  dans  le  numéro  426  de  Pothier  II  va 
nous  dire  ce  qu'il  en  pense.  Q'importent  ces  considéra- 
tions ?  s'écrie-t-il.  C  est-à-dire ,  que  nous  importent  les 
subtilités  des  lois  romaines?  Il  faut  voir  ce  qui  en  résulte, 
et  quel  est  l'intérêt  des  parties  contractantes.  *<  On  croyait, 
en  attribuant  au  nouvel  acquéreur  le  droit  d'expulsion, 
ÎFâvoriser  les  ventes,  et  l'on  décourageait  les  établissements 
d'agriculture,  d'usines  et  de  manufactures.  »  Le  tribun 
ajoute  qu'on  violait  les  principes.  Quels  sont  ces  principes 
que  la  doctrine  traditionnelle  violait  f  Est-ce  le  principe  de 
la  personnalité  ou  de  la  réalité  i  Mouricault  a  commencé 
par  les  écarter.  Pour  lui,  le  vrai  principe  est  que  lès  con- 
ventions soient  maintenues.  Le  bailleur  s'est  obligé  à 

(1)  Troplong,  Du  louage,  n^  4*.h). 
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l'égard  du  preneur,  îl  s'est  dessaisi  de  la  jouissance;  cette 
obligation  doit  subsister  à  charge  de  lacquéreur.  C est  en 
ce  sens  que  l'orateur  dit  :  ^  N'est-il  pas  de  principe  que 
l'on  ne  peut  pas  transmettre  à  autrui  plus  de  droit  qu'on 
n'en  a  soi-même?  » 

Troplong  s'empare  de  cette  maxime,  et  y  voit  la  sub- 
version du  droit  traditionnel,  qu'il  avait  déjà  aperçue  au 
milieu  de  la  discussion  ténébreuse  du  conseil  d'Etat.  Il 
ne  se  lasse  pas  d'exalter  et  d'admirer  les  paroles  du  tri- 
bun ;  c'est  la  racine,  c'est  la  base,  c'est  la  raison  décisive^ 
c'est  le  grand  principe^  le  grand  mot  (i).  La  lumière  s'est 
donc  faite  au  milieu  des  ténèbres.  Lumière  trompeuse  et 
qui  égare,  comme  les  lueurs  qui  sortent  des  marais! 
Comment  veut-on  que  les  paroles  de  Mouricault  témoi- 
gnent de  la  réalité  du  droit  du  preneur,  alors  qu'il  n'est 
pas  question  de  cette  réalité?  Le  Eh!  que  nous  importe! 
a  écarté  la  doctrine  ancienne  ;  le  rapporteur  y  substitue 
une  doctrine  nouvelle,  celle  du  respect  des  conventions, 
c'est-à-dire  que  l'obligation  du  bailleur  qui  vend  est  trans- 
mise à  lacheteur  par  l'effet  de  la  loi.  C'est,  au  fond, l'ex- 
plication de  Proudhon  (n°  19).  En  tout  cas,  elle  n'a  rien 
de  commun  avec  notre  débat,  puisqu'il  n'y  est  pas  ques- 
tion de  la  réalité  du  droit  du  preneur. 

2SÉ  bis.  Reste  lé  discours  de  Jaubert,  l'orateur  du 
Tribunat.  Jaubert  était  jurisconsulte  ;  ses  paroles  ont 
plus  d'autorité  que  celles  de  Mouricault.  Il  ne  contredit 
pas  ce  que  son  collègue  a  dit  :  il  complète  et  précise  ses 
explications.  Voici  comment  il  pose  la  question  :  <«  Le 
bail  pourra-t-il  être  rompu  par  la  vente?  l'acquéreur 
pourra-t-il  cxpulsci*  le  fermier  ou  le  locataire  {  »  Ces 
termes  indiquent  déjà  Tordre  d'idées  dans  lequel  a  été 
conçu  l'article  1743.  Il  ne  s'agit  pas  de  réalité  ni  de  per- 
sonnalité; c'est  une  difficulté  pratique  que  les  auteurs  du 
code  se  proposent  de  résoudre,  tandis  que  l'ancienne 
jurisprudence  procédait  d'un  principe  de  droit.  Jaubert 
le  dit  :  ««  Le  droit  romain  n'avait  vu  que  le  droit  de  pro- 

(l)  MoiincaiiU,  Rapport,  n«  11  (Locrc/t.  VII,  p.  201).  Troplong,  Dm 
louage,  ii"*  4y0,  4UG.4Vn>. Colinot  de  SaiUorro,t.Vll,p.  2yS,no  Vd^bis  XXXI, 
Comparez  la  dissertation  do  Korry. 
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i)riété.  »  L'acquéreur  n'était  pas  lié  par  le  bail,  parce  que 
e  droit  du  preneur  était  un  droit  de  créance,  or  l'acqué- 
reur n'avait  contracté  aucune  obligation  envers  lui.  Mais 
déjà  tf  une  loi  de  l'Assemblée  constituante  avait  admis 
une  exception  en  faveur  des  baux  des  biens  ruraux.  » 
Ainsi,  ce  n'était  pas  un  principe  nouveau  que  la  loi  de 
1791  inaugurait;  elle  maintenait,  au  contraire,  le  prin- 
cipe romain,  car  Y  exception  confirme  la  règle,  elle  ne  la 
détruit  pas.  Que  va  faire  le  code  ?  Jaubert  répond  :  «  Il 
fallait  compléter  la  réforme.  »  Troplong  dit  la  même 
chose,  mais  il  y  attribue  une  tout  autre  idée.  Pour  lui 
la  réforme  est  une  subversion,  tandis  que  les  auteurs 
du  code  entendaient  seulement  compléter  Yexception. 
Jaubert  continue  :  «  Le  principe  ancien  était  que  l'acqué- 
reur pouvait  expulser  le  fermier  ou  le  locataire,  sauf, 
dans  certains  cas,  des  dommages  et  intérêts  pour  le 
preneur.  »  Toujours  la  question  pratique  :  pas  un  mot 
de  personnalité  ni  de  réalité.  On  ne  touche  pas  à  la 
doctrine  traditionnelle;  elle  subsiste  donc;  on  étend 
l'exception.  «  Le  projet  veut  que  l'acquéreur  ne  puisse 
déposséder  le  fermier  ou  le  locataire  avant  l'expiration 
du  bail,  à  moins  que  le  preneur  ne  s'y  soit  soumis.  » 
Comment  l'orateur  du  Tribunat  motive-t-il  cette  propo- 
sition? Il  avait  professé  le  droit  romain  à  Bordeaux;  il 
connaissait  la  théorie  de  Pothier  :  est-ce  que  la  théorie 
traditionnelle  va  être  remplacée  par  une  théorie  nou- 
velle? Jaubert  ne  se  préoccupe  que  des  intérêts  du  pre- 
neur, intérêts  qui  étaient  ceux  de  la  société  :  «  Pourquoi 
Xintérêt  des  tiers  serait-il  lésé  par  une  vente  qui  leur  est 
étrangère?  pourquoi  un  titre  nouveau  détruirait-il  un 
titre  ancien?  »  Respect  des  conventions,  tel  est  le  premier 
intérêt  social  que  Jaubert  invoque;  puis  il  ajoute,  et  ceci 
est  à  ses  yeux  la  considération  décisive  :  «  C'est  surtout 
à  l'égard  des  baux  des  biens  ruraux  que  Yimtovation 
était  appelée  par  Y  intérêt  public.  Elle  favorise  les  baux  à 
longues  années  » ,  que  l'Assemblée  constituante  avait  cru 
devoir  laisser  dans  la  règle.  Voilà  le  complément  de  la 
ré/onne;  Yexcex>tion  est  étendue  des  baux  de  six  ans  aux 
baux  plus  longs.  Jaubert  développe  très-bien  cette  pensée 
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dominante  du  législateur  :  «  Les  baux  à  longues  années 
sont  les  plus  utiles  pour  les  progrés  de  lagriculture. 
Ce  sont  ces  baux  qui  invitent  le  plus  les  fermiers  à  faire 
à  la  terre  des  avances  dont  ils  seront  certains  d'être? 
remboursés.  ?»  L'orateur  du  Tribunat  continue  à  prouveï 
combien  les  longues  jouissances  sont  favorables  à  l'État, 

Fuis  il  conclut,  en  disant  qu  il  était  essentiel  de  préférer 
intérêt  de  Vagriculture  à  toute  autre  considération  {\\. 
Quelles  sont  les  autres  considérations  que  Jaubert  subor- 
donne à  l'intérêt  de  l'Etat î  C'est  le  droit  de  propriété,  que 
les  jurisconsultes  romains  maintenaient  contre  le  preneur, 
et  que  l'Assemblée  constituante  avait  respecté,  en  res- 
treignant X exception  aux  baux  de  six  ans.  Le  discours 
de  Jaubert  peut  se  résumer  en  cette  proposition  :  L'As- 
semblée constituante  avait  fait  exception  au  droit  de 
propriété  pour  les  baux  à  courts  termes  ;  l'intérêt  de  l'agri- 
culture exige  que  l'exception  soit  étendue  aux  baux  à 
longs  termes.  Voilà  la  réforme  :  ce  n  est  certes  pas  une 
subversion. 


n*  3.  LES  CONSÉQUENCES  DE  t'iNNOVATION. 

1f8.  L'innovation  dont  Troplong  fait  une  révolution  a 
soulevé  de  longues  discussions  sur  le  terrain  de  la  doc- 
trine ;  l'école  s'en  est  émue,  mais  la  pratique  n'en  a  guère 
tenu  compte  ;  elle  s'en  est  tenue  au  texte  de  l'article  1743, 
qui  formule  nettement  l'exception.  Nous  y  reviendrons. 
Pour  le  moment,  il  nous  faut  compléter  l'exposé  des  prin- 
cipes, en  déduisant  les  conséquences  qui  résultent  de  la 
personnalité  du  droit  du  preneur,  conséquences  que  la 
jurisprudence  a  consacrées.  La  cour  de  cassation  a  répudié 
le  paradoxe  de  la  réalité,  alors  qu'elle  était  présidée  par 
Troplong  (2)  ;  la  nouvelle  doctrine  a  trouvé  quelque  écho 
dans  une  ou  deux  cours  d'appel  ;  nous  discuterons  ces 
décisions  là  où  est  le  siège  de  la  difficulté.  La  jurîspru- 

(1)  Jaubert,  Discours,  n»  7  <Locré,  t.  Vil,  p.  212). 

(2)  Rejet,  6  mars  1861  (DaUo2&,  1861, 1,  417).  Cassation,  21  février  18ô5 
(Dalloz,  1865, 1, 132). 
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dence^  en  cette  matière,  est  peu  remarquable;  elle  û*a 
pas  pris  l'innovation  au  sérieux, 

S4.  Le  droit  réel  est  absolu  de  son  essence,  il  existe 
à  regard  de  tous  ;  si  donc  le  droit  du  preneur  était  réel,  il 
pourrait  lopposer  à  toutes  personnes,  même  aux  tiers  qui 
n'auraient  pas  traité  avec  le  bailleur  et  qui  ne  seraient 
pas  ses  ayants  cause.  Troplong  dit  et  répète  que  le  pre- 
neur a  un  droit  absolu  ;  mais  le  seul  texte  qu*il  puisse 
invoquer,  l'article  1743,  lui  donne  un  démenti.  L'arti- 
cle 1743  ne  parle  pas  des  tiers  qui  n'ont  pas  traité  avec 
le  bailleur,  il  ne  parle  que  des  ayants  cause,  et  seule- 
ment de  certains  ayants  cause,  des  acquéreurs  ;  de  sorte 
que  le  preneur  ne  peut  pas  faire  valoir  son  droit  ni  à 
l'égard  des  tiers,  qui  ne  sont  pas  des  ayants  cause,  ni  à 
l'égard  des  ayants  cause  qui  ne  sont  point  des  acquéreurs. 

L'innovation  se  réduit  à  ceci  :  l'acquéreur  doit  respecter 
le  bail  si  le  preneur  a  un  acte  authentique  ou  un  acte 
sous  seing  privé,  ayant  date  certaine.  En  quel  sens  doit- 
îl  le  respecter?  Si  l'on  admet  que  le  preneur  a  un  droit 
réel,  l'acquéreur  doit  le  respecter,  comme  il  serait  tenu 
de  respecter  un  droit  d'usufruit  qui  grèverait  la  chose 
vendue  ;  c'est-à-dire  qix'il  ne  serait  pas  tenu,  à  l'égard 
du  preneur,  des  obligations  qui  naissent  du  bail  ;  étranger 
au  contrat,  il  est  tenu  de  souffrir,  il  n'est  pas  obligé  de 
faire  jouir  le  preneur.  Si,  au  contraire,  l'on  admet  que  îe 
droit  du  preneur  n'est  pas  réel,  quoiqu'il  puisse  l'opposer 
à  l'acquéreur,  on  doit  supposer  que  la  loi  subroge  l'ac- 
'  quéreur  aux  obligations  du  bailleur  ;  de  là  suit  que  l'ac- 
quéreur serait  tenu  de  faire  jouir  le  preneur,  comme  le 
vendeur  y  était  tenu.  Il  y  a  controverse  sur  ces  points  (ij  : 
nous  y  reviendrons  en  expliquant  l'article  1743. 

85.  Les  droits  réels  sont  munis  d'une  action  qui  peut 
être  intentée  contre  tout  tiers  détenteur  de  la  chose  qui 
en  est  grevée  ;  et  celui  à  qui  le  droit  réel  appartient  peut 
aussi  défendre  à  tout  procès  concernant  la  chose.  Si  le 
droit  du  preneur  est  réel,  on  doit  lui  donner  une  action 


(1)  Moarlon,  t.  III,  p.  312, 1%  n®  770.  Colmet  de  Santerre,  t.  VU,  p.  301, 
■•  IW  ^i»  XXXVI-XL, 


40    .  DU    LOUAGE. 

contre  tout  détenteur  de  la  chose  louée;  et  toute  action 
concernant  la  propriété  ou  la  possession  de  la  chose  doit 
être  formée  contre  lui.  Ces  conséquences  sont-elles  admises 
par  les  partisans  de  la  réalité  du  droit  du  preneur?  Il  y 
en  a  qu  ils  ne  peuvent  pas  admettre,  parce  que  le  texte  de 
la  loi  les  repousse.  Nous  avons  déjà  cité  l'article  1727, 
qui  à  lui  seul  suffit  pour  ruiner  la  théorie  de  la  réalité 
(n"  13);  il  ne  permet  pas  au  preneur  de  défendre,  quand 
l'action  ^concerne  la  propriété  de  la  chose  louée,  ou  un 
démembrement  de  cette  propriété  ;  le  bailleur  seul  a  qua- 
lité. Preuve  certaine  que  le  preneur  n'a  aucun  droit  dans 
la  chose;  son  droit  est  personnel;  voilà  pourquoi,  il  doit 
mettre  le  bailleur  en  cause;  il  n'a  d'action  que  contre  lui, 
parce  que  son  action  nait  d'un  contrat  par  lequel  le  bail- 
leur s'oblige  à  le  faire  jouir. 

Si  le  preneur  ne  peut  pas  défendre  à  une  action  réelle, 
comment  pourrait-il  intenter  une  action  réelle  contre  un 
tiers?  Soit  que  le  tiers  détienne  la  chose  louée,  soit  qu'il 
apporte  un  obstacle  à  la  paisible  jouissance  du  preneur, 
celui-ci  n'a  toujours  qu'une  action  personnelle  contre  son 
bailleur.  L'article  1719  le  dit,  et  aucune  disposition  du 
code  n'implique  que  le  preneur  puisse  agir  contre  des 
tiers  étrangers  à  son  bail.  Cependant  la  logique  des  idées 
a  conduit  des  cours  d'appel  à  reconnaître  au  preneur  le 
droit  d'agir  contre  des  tiers  qui  le  troubleraient  dans  sa 
jouissance  ;  elles  ont  abouti  à  cette  conséquence  étrange, 
que  si  le  bailleur  loue  une  autre  partie  de  la  maison,  ou 
même  une  autre  maison  à  un  locataire  qui  exerce  un 
commerce  semblable  à  celui  du  premier  preneur,  celui-ci 
peut  agir  contre  le  second  preneur,  pour  le  faire  expul- 
ser (i).  A  notre  avis,  tout,  dans  cette  jurisprudence,  est 
contraire  aux  principes  ;  nous  discuterons  la  question  en 
traitant  des  obligations  du  bailleur. 

X6.  Un  jugement  intervient  avec  le  bailleur,  sur  la 
propriété  de  la  chose  louée,  soit  sur  une  action  intentée 
par  le  bailleur,  soit  sur  une  action  formée  contre  lui 

(1)  Mourlon,  t.  111,  p.  314,  S»,  uo  T70.  Colznet  de  Sauterre,  U  VU.  [*.  202, 
n^  IVS  àis  XVllI. 
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La  décision  peut-elle  être  opposée  au  pretiçur?  S'il  a  un 
droit  réel,  son  droit  est  indépendant  de  celui  du  bailleur, 
et  par  suite  le  bailleur  n  a  aucune  qualité  pour  le  repré- 
senter en  justice;  donc  ce  qui  a  été  jugé  avec  le  bailleur 
est  chose  étrangère  au  preneur;  il  pourra  soutenir  son 
droit  en  justice,  sans  qu  on  puisse  lui  opposer  l'exception 
de  chose  jugée.  La  conséquence  est  logique,  mais  elle 
témoigne  contre  le  principe  d'où  elle  découle,  car  elle  est 
en  opposition  directe  avec  l'article  1727.  C'est  le  bailleur 
seul  qui  a  le  droit  de  défendre  aux  actions  qui  concernent 
la  propriété  de  la  chose  louée  ;  partant,  lui  seul  peut  inten- 
ter ces  actions.  Donc  ce  qui  a  été  jugé  avec  lui  fait  chose 
jugée  à  l'égard  du  preneur,  car  celui-ci  n'est  que  l'ayant 
cause  du  bailleur,  il  n'a  aucun  droit  dans  la  chose  :  quand 
il  est  jugé  que  le  bailleur  est  sans  droit,  il  est  jugé  par 
cela  même  que  le  preneur  n'a  aucun  droit  (i). 

97.  Le  droit  réel  est  un  droit  dans  la  chose,  droit  qui 
l'affecte,  et,  dans  notre  opinion,  la  démembre  ;  il  en  résulte 
que  si  cette  chose  est  démembrée  postérieurement  par  la 
concession  d'un  autre  droit  réel,  le  premier  concession- 
naire peut  opposer  son  droit  au  second;  car  le  second 
n'a  acquis  son  droit  que  sur  une  chose  déjà  grevée,  dé- 
membrée. En  ce  sens,  tout  droit  réel  donne  un  droit  de 
préférence.  Il  en  est  autrement  des  droits  personnels  ;  le 
créancier  peut  seulementles  faire  valoir  contre  la  personne 
du  débiteur;  s'il  a  un  gage  sur  ses  biens,  ce  gage  ne  lui 
donnant  aucun  droit  réel,  ne  lui  donne,  par  conséquent, 
aucun  droit  de  préférence. 

Si  le  droit  du  preneur  est  réel,  il  doit  jouir  de  ce  droit 
de  préférence  dans  le  cas  où  le  bailleur,  après  avoir  loué 
la  chose  à  un  premier  locataire  ou  fermier,  la  louerait  à 
un  second  preneur.  Dans  le  système  de  la  réalité,  ce  droit 
de  préférence  est  certain,  pourvu  que  le  premier  bnil  ait 
date  certaine,  et  que  le  preneur  l'ait  fait  transcrire,  si  l'on 
se  trouve  dans  un  cas  où  la  loi  hypothécaire  prescrit  la 
transcription. 


(l)  Mouplon,  t.  III.  p.  314,  4*.  Colmet  de  Santerre.  t.  VII,  p.  «r2, 
^  196  6i9  XVII 
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<.  Que  faut-il  décider  dans  le  systècûe  d6  la  personûalité 
du  droit?  Est-ce  que  le  premier  preneur  sera  préféré  au 
.gecoud,  ou  doit-on  donner  la  préférence  à  celui  qui  6§t 
en  possession  de  la  chose?  La  (question  est  controversée; 
nous  lexaminerons  plus  loin» 

98.  Aux  termes  de  larticle  59  du  oode  de  procédure, 
le  défendeur^  en  matière  personnelle»  doit  être  assigné 
devant  le  tribi^nal  de  son  domicile;  en  matière  réelle, 
Vassignation  9e  fait  devant  le  tribunal  de  la  situation  de 
lobjet  litigieu2^;  en  matière  mixte>  le  demandeur  a  le 
choix,  il  peut  assigner  le  défendeur  ou  devant  le  Juge  de 
son  domicile,  ou  devant  le  juge  de  la  situation»  Si  l'on 
admet  que  le  droit  du  preneur  est  personnel,  il  doit  assi- 
gner le  bailleur  devant  le  tribunal  de  son  domicile;  nous 
disons,  le  bailleur,  car  dans  la  théorie  de  la  personnalité, 
le  preneur  n  a  d'action  que  contre  le  bailleur^  son  débi- 
teur, il  n'a  pas  d'action  contre  les  iiers.  Les  partisans  de 
la  réalité  devraient  décider  que  le  preneur  doit  assigner 
le  bailleur,  de  même  que  tout  tiers  contre  lequel  il  a  le 
droit  d  agir,  devant  le  tribunal  de  la  situation  de  la  chose 
louée.  Mais  ils  ne  peuvent  pas  nier  que  le  bailleur  soit 
obligé  personnellement  i  toutes  les  dispositions  du  titre  du 
Louage  portent  l'empreinte  de  l'obligation  personnelle  que 
le  bail  engendre  ;  ils  sont  donc  obligés  de  reconnaître  au 
preneur  un  droit  qui  est  tout  ensemble  personnel  et  réel, 
d'où  suit  que  son  action  est  mixte,  et  qu  elle  peut  être 
portée  indifféremment  devant  le  tribunal  de  la  situation 
ou  devant  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  (i).  La 
cour  de  cassation  a  condamné  cette  doctrine.  Il  s'agissait 
d'une  action  formée  par  le  preneur  contre  le  bailleur  pour 
faire  condamner  celui-ci  à  des  réparations  à  Timmeuble 
loué.La  cour  de  Bourges  avait  décidé,  conformément  à  l'opi- 
nion de  Troplong,que  le  code  Napoléon  déroge  à  l'ancien 
droit,  en  ce  qui  concerne  la  nature  de  l'action  qui  naît 
du  contrat  de  bail;  l'article  1719  accorde  une  action  per- 
sonnelle au  preneur,  et  les  articles  1743  et  1725  lui  don- 


-  il)  MourloTut.JLlI,p.313,2o,etnoteLColinet  deSanterre»t.  Vll,p.294, 
n-  198  bis  XXll. 
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Tient  le  droit  d'agir  contre  l'acquéreur  de  l'immeuble  loué 
et  aussi  contre  les  tiers  qui  apporteraient,  par  voies  de 
fait,  un  trouble  à  sa  jouissance.  On  est  étonné  d'entendre 
la  cour  citer  l'article  1725,  qui  ne  fait  que  reproduire  la 
doctrine  traditionnelle,  ainsi  que  l'article  1727,  qui  té- 
moigne contre  la  réalité  du  droit  du  preneur  :  décidément 
la  cause  est  mauvaise,  car  on  ne  la  soutient  que  par  de 
mauvaises  raisons.  La  décision  a  été  cassée.  «  Le  contrat 
de  bail,  dit  la  cour  suprême,  n  impliquant  aucun  dé- 
membrement de  la  propriété  de  l'immeuble  loué,  nen- 
gendre  point  par  lui-même  de  droit  réel  au  profit  du 
locataire  contre  le  bailleur;  par  suite,  toutes  les  actions 
qui  en  découlent,  de  quelque  nature  quelles  soient,  ont 
un  caractère  purement  personnel;  et, par  conséquent, elles 
doivent  être  portées  devant  le  juge  du  domicile  du  défen- 
deur (i)  » . 

S9.  Les  droits  réels  que  le  code  reconnaît  formelle- 
ment comme  tels  sont  tous  des  droits  immobiliers,  c'est- 
à-dire  qu'ils  impliquent  un  démembrement  de  la  propriété 
de  l'immeuble  dans  lequel  ils  s'exercent,  ou  qu'ils  affectent 
comme  une  charge.  Il  en  est  ainsi  des  servitudes  réelles, 
de  l'usufruit  et  de  l'usage  qui  grèvent  un  immeuble,  et  ihi 
droit  d^habitation  ;  de  même  que  de  l'emphytéose  et  de  la 
superficie  dont  le  code  ne  parle  point.  Il  en  est  de  même, 
à  notre  avis,  de  l'hypothèque  ;  d'après  notre  loi  hypothé- 
caire, il  n'y  a  môme  plus  de  doute,  l'article  l^**  tranche 
la  question  ;  les  privilèges  qui  grèvent  les  immeubles  et 
les  hypothèques  sont  des  droits  réels  immobiliers.  Puisque 
tout  droit  réel  démembre  la  propriété,  le  droit  du  preneur 
devrait  aussi  être  un  démembrement  de  la  chose  louée, 
et,  par  conséquent,  un  droit  immobilier,  s'il  était  réel  ;  tan- 
dis que,  dans  la  doctrine  de  la  personnalité  du  droit,  il 
faudrait  décider  que  le  droit  étant  personnel,  et  n  entraî- 
naut  aucun  démembrement  de  la  propriété,  est  un  droit 
mobilier. 

Toutefois  la  plus  grande  incertitude  règne  sur  ce  point 
dans  la  doctrine.  Les  partisans  de  la  réalité  du  droit  du 

..  (l)  Cassjition.  21  fémer  18G5  (Dalloz,  1865,  1,  132). 
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preneur  admettent  que  son  droit  est  immobilier,  maïs  ils 
reconnaissent  que  ce  droit  ne  démembre  pas  la  propriété 
du  bailleur  ;  de  sorte  que  le  droit  du  preneur  serait  un 
droit  immobilier  d  une  nature  toute  spéciale,  de  même  que 
c'est  un  droit  réel  d  une  nature  particulière.  Dans  cette 
théorie,  on  ne  sait  plus  comment  qualifier  le  droit  du  pre- 
neur, et  on  ne  sait  pas  non  plus  s'il  faut  appliquer  au 
droit  du  preneur  les  principes  qui  régissent  les  droits  im- 
mobiliers. Les  partisans  des  deux  doctrines  contraires 
paraissent  être  d'accord  pour  considérer,  dans  l'applica- 
tion, le  droit  du  preneur  comme  un  droit  mobilier. 

D'abord  tout  le  monde  reconnaît  que  le  droit  de  bail, 
en  le  supposant  même  immobilier,  ne  peut  être  hypothé- 
qué. En  effet,  il  ne  suffit  pas  qu'un  droit  soit  immobilier 
pour  qu'il  puisse  être  hypothéqué  ;  le  code  civil  ainsi  que 
notre  loi  hypothécaire  sont  conçus  dans  des  termes  restric- 
tifs :  «  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèques,  etc.  »  (arti- 
cles 21 18  et  loi  belge,  art.  45).  11  y  a  donc  des  droits 
immobiliers  qui  ne  peuvent  pas  être  hypothéqués  :  tel 
serait  le  droit  de  bail,  s'il  était  immobilier. 

Le  preneur  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté: 
est-ce  que  le  droit  au  bail  fera  partie  de  l'actif?  Si  le  droit 
est  mobilier,  l'affirmative  est  certaine.  Mais  si  le  droit  est 
immobilier,  n'en  faut-il  pas  conclure  que  le  droit  de  bail 
restera  propre  à  l'époux,  puisque  tous  les  immeubles  sont 
exclus  de  la  communauté?  La  conclusion  serait  évidente 
si  le  droit  du  preneur  était  un  véritable  droit  immobilier. 
Mais  on  ne  sait  trop  ce  que  c'est.  Nous  devons  donc  nous 
borner  à  constater  que  les  partisans  de  la  réalité  admet- 
tent, en  général,  que  le  bail,  quoique  immobilier,  entre 
néanmoins  en  conlmunauté.  Voici  comment  ils  justifient 
cette  inconséquence.  Le  droit  du  preneur  est  personnel 
do  son  essence,  donc  mobilier,  mais  il  est  aussi  réel  et, 
partant,  immobilier  en  tant  que  le  preneur  le  fait  valoir 
contre  les  tiers;,  il  n'est  donc  immobilier  qu'accessoire- 
ment; or,  c'est  l'élément  dominant  du  droit  qui  décide  s'il 
doit  entrer  en  communauté  ;  à  ce  titre, il  y  entre,  de  même 
qu'une  créance  hypothécaire  y  entre,  quoique  l'hypothèque 
soit  un  droit  immobilier.  Nous  croyons  inutile  de  discuter 
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ces  motifs,  la  doctrine  et  les  raisons  sur  lesquelles  on  la 
fonde  n*ayant  aucune  base,  ni  dans  les  textes  ni  dans  les 
principes. 

La  même  difficulté  se  présente  lorsque  le  preneur  meurt 
laissant  deux  légataires,  Tun  de  tous  ses  meubles,  lautre 
de  tous  ôes  iinmeubles  :  lequel  des  deux  aura  le  droit  de 
bail?  Dans  la  théorie  de  la  personnalité,  la  solution  n'est 
pas  douteuse  ;  c'est  le  légataire  des  meubles  qui  succédera 
au  bail,  parce  que  .le  bail  est  un  droit  mobilier.  Les  parti- 
sans de  la  réalité  aboutissent  à  la  même  conséquence  : 
toujours  en  appliquant  leur  distinction  entre  l'élément 
principal  du  droit  et  l'élément  accessoire. 

Enfin,  il  en  est  de  même  de  la  question  de  savoir  si  le 
droit  de  bail  peut  être  donné  en  gage  ou  en  antichrèse. 
Le  droit  étant  mobilier,  ou  principalement  mobilier,  on 
décide  qu'il  est  susceptible  de  gage,  et  non  d'antichrèse 
(art.  2072)  (i). 

30.  La  confusion  qui  règne  en  cette  matière  a  encore 
été  augmentée  récemment  par  une  opinion  nouvelle  qu'un 
excellent  jurisconsulte  a  avancée.  M.  Colmet  de  Sauter re 
admet  la  doctrine  générale  sur  la  nature  du  droit  du  pre- 
neur; et  il  la  défend  très -bien;  mais  il  n'admet  pas  la 
conséquence  que  l'on  en  déduit;  d'après  lui,  le  droit  est 
personnel,  mais  il  est  immobilier.  Nous  avons  dit  ailleurs 
que  l'on  n'est  pas  d'accord  sur  la  définition  du  droit  im- 
mobilier et  de  la  dette'  immobilière.  Dans  l'opinion  que 
nous  avons  enseignée,  la  nature  immobilière  du  droit  et 
de  l'obligation  tient  à  un  môme  principe,  à  savoir  que 
le  droit  qui  tend  à  mettre  dans  notre  main  la  propriété 
d'un  immeuble  est  un  droit  immobilier,  et  que  l'obligation 
qui  tend  à  la  transmission  de  la  propriété  d'un  immeuble 
est  une  dette  immobilière.  Dans  cette  doctrine,  il  est  d'évi- 
dence que  le  droit  de  bail  est  mobilier  et  que  l'obligation 
du  bailleur  est  mobilière  (t.  V,  n**  490). 

M,  Colmet  de  Santerre  part  d'un  tout  autre  principe. 
La  nature  de  la  créance  dépend  de  la  nature  de  l'objet 

(1)  Mourlon.  Répétitions,  t.  III,  p.  311,  n9  700  ter.  Troplong,  Du  lousge, 
n«  15.  17  et  18. 
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dû,  à  quelque  titre  qu'il  soit  dû,  que  ce  soit  à  titre  de  pro- 
priété ou  à  titre  de  jouissance  ;  il  en  est  de  même  de  lobli^ 
gation.  D'après  cette  définition,  le  droit  du  preneur  ert 
immobilier,  et  lobligation  du  bailleur  est  immobilière.  Ce 
n*est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  la  nature  des  droits,  noud 
Tavons  fait  ailleurs  ;  et  nous  maintenons  notre  opinion, 
laquelle,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  bail,  est  Topinion 
universelle.  Les  auteurs  mêmes  qui  enseignent  que  ce 
droit  est  immobilier  reculent  devant  les  conséquences  de 
leur  doctrine^  comme  nous  venons  de  le  dire.  M.  Cplmet 
de  Santerre  est  plus  logique.  Il  enseigne  que  le  droit  de  bail 
n'entre  pas  en  communauté,  ni  activement  ni  passivement; 
que  ce  droit  appartient  au  légataire  des  immeubles  ;  que 
le  droit  du  preneur  fait  partie  de  la  dot  de  la  femme  do- 
tale et  qu'il  est  frappé  d'inaliénabilité  ;  que  le  tuteur  ne 
peut  vendre  le  droit  de  bail  qu'en  observant  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  pour  l'aliénation  des  immeubles,  et 
qu'il  ne  peut  intenter  les  actions  relatives  à  ce  droit  qu'avec 
Tautorisation  du  conseil  de  famille  (i). 


h^  4.   DIFFÉKBNCB9  BNTRS  LB  LOUAGC  JET  L^USUFRUIT. 

31.  Il  y  a  une  grande  analogie  entre  le  droit  de  l'usu- 
fruitier et  celui  du  preneur.  L'usufruitier  jouit  d'une  chose 
dont  un  autre  a  la  propriété,  de  même  que  le  locataire  ou 
le  fermier.  Généralement  l'usufruit  est  établi  à  titre  gra- 
tuit, mais  ce  n'est  pas  là  un  caractère  essentiel  du  droit. 
L'usufruit  peut  être  établi  à  titre  onéreux  moyennant  un 
|)rix,  et  rien  n'empêche  de  stipuler  que  ce  prix  sera  payé 
psiv  annuités,  comme  le  loyer  ou  le  fermage.  Si  une  mai- 
son ou  une  ferme  est  donnée  à  bail  pendant  neuf  ans, 
pour  un  loyer  ou  un  fermage  annuel  de  1,000  francs,  ce 
contrat  ressemble,  en  apparence,  en  tout  au  contrat  par 
lequel  la  maison  ou  la  ferme  serait  donnée  en  usufruit 
pendant  le  même  nombre  d'années  et  pour  le  même  prix 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  285  et  suiv,,  n®»  198  bts  III-198  bfs  XII. 
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annuel.  Il  j  a  cependant  des  différences,  et  elles  sont  ca- 
pitales (i). 

S9.  La  difi'éreûce  essentielle  est  celle-ci  :  lusufruit  esi^ 
un  droit  réel,  et,  quand  il  porte  sur  un  immeuble,  un  droit 
immobilier.  Quand  un  immeuble  est  grevé  d*usufruit|  la 
propriété  en  est  démembrée»  il  y  a  deux  propriétés,  Tune 
dépouillé/^  de  lajouissancei  que  Ton  appelle  la  nue  pro- 
priété; Tautre,  qui  consiste  dans  cette  jouissance  déta- 
chée de  la  propriété,  c'est  l'usufruit,  lequel  est  aussi  un' 
immeuble  (art.  5^),  donc  une  propriété  immobilière  au 
même  titre  que  la  propriété  démembrée,  qui  reste  au  nu 
propriétaire.  Le  bail,  au  contraire»  est  un  droit  person- 
nel, de  créance,  quoiqu'il  porte  sur  un  immeuble  dont  le 
preneur  a  le  droit  de  jouir  \  piais  ce  droit  de  jouissance, il 
Qere2:erce  que  coxnme. créancier  du  bailleur,  lequel  s'es^ 
obligé  là  le  faire  jouir  ;  son  droit  n  est  pas  établi  dan9  la 
çk>6e,  il  ne  dém^ubre  pas  la  propriété  de  la  chose  louée* 
ie  droit  de  propriété  du  bailleur  reste  entier  quand  il  ^st 
propriétaire  ;  s'il  est  obligé  de  faire  jouir  le  preneur  et  de 
lui  abandonuer  la  jouissance  de  la  chose,  c'est  à  raison 
de  l'obligation  qu^U  a  contractée  ;  sa  personne  est  obligée  ^ 
la  chose  ne  Test  point,  elle  n'est  pas  tenue;  le  droit  de 
propriété  sur  cette  chose  reste  après  ce  qu'il  était  avants 
euti^r,  san^  être  diminué,  démembré  par  le  baiL  . 
.  C'est  parce  que  lusufr  uit  est  un  démembrement  de  la  prio- 
priété  que  }e  propriétaire  seulpeut  lecoucéder,carle  propH^ 
tair-e  ^eul  a  le  droit  d'aliéner,  et  l'usufruit  est  une  aliénaUoQ 
partielle  de  la  chose.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  bail*  Il  ne 
faut  pas  être  propriétaire  pour  donner  à  bail,  il  ne  fau( 
pas  même  être  possesseur;  l'administrateur  des  bien^ 
d'autrui  peut  donner  à  bail  les  choses  qu'il  administre  et 
sur  lesquelles  il  n'a  aucun  droit»  Bien  plus,  le  preneur  lui-r 
môme  peut  donner  à  bail,  puisqu'il  a  le  droit  de  sous* 
louer  (art.  ITH);  cette  sous-location  est  un  nouveau  bail. 
Pourquoi  un  simple  détenteur  de  la  chose  la  peut-il  don^- 
ner  à  bail?  Parce  qu'en  donnant  à  bail,  il  ne  confère 


(1)  £Ue«  sont  trèe-bien  djèveloppés  par  Proudhon,  De  l'usufruit,  t.  I, 


p.  Ï04  et  suiv.,  no»  98  et  sulv.  Comparez  Mouflon,  t.  111,  p.  287,  ri*»  7l« 

If" 
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aucun  droit  réel  sur  la  chose,  il  contracte  seulement  une 
obligation  personnelle,  celle  de  faire  jouir  le  sous-pre- 
neur; ce  soiis-bail  ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits  du 
bailleur. 

33.  Du  principe  que  le  droit  du  preneur  est  personnel, 
tandis  que  le  droit  de  l'usufruitier  est  réel,  découlent  de 
nombreuses  conséquences  ;  nous  nous  bornons  à  signaler 
les  plus  importantes.  L'article  1719  dit  que  le  bailleur  est 
obligé  de  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  pendant  la 
durée  du  bail  ;  il  contracte  donc  une  obligation  de  faire. 
£n  est-il  de  même  du  nu  propriétaire  à  Tégard  de  l'usu- 
fruitier? Non,  il  est  seulement  tenu  de  le  laisser  jouir.  De 
là  suit  que  le  bailleur  doit  délivrer  la  chose  en  bon  état  de 
réparations  de  toute  espèce  (art.  1720);  tandis  que  l'usu- 
fruitier reçoit  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  parce 
que  son  droit  est  dans  la  chose,  tandis  que  le  preneur  a  un 
droit  contre  la  personne  de  son  débiteur.  Cette  obligation 
du  bailleur  dure  pendant  toute  la  durée  du  bail.  Le  nu 
propriétaire  n'a,  en  vertu  de  l'usufruit,  aucune  obligation 
envers  l'usufruitier,  il  n'est  pas  son  débiteur,  c'est  sa  chose 
qui  est  tenue,  il  doit  souffrir  que  l'usufruitier  en  jouisse. 
De  là  cette  conséquence  remarquable,  consacrée  par  l'ar- 
ticle 1773,  qui  donne  au  fermier  le  droit  de  réclamer  une 
indemnité  pour  non-jouissance  occasionnée  par  cas  fortuit 
ou  force  majeure.  Dans  l'usufruit,  la  perte  est  pour  l'usu- 
fruitier. Le  preneur*  n'ayant  qu'un  droit  de  créance,  n'a 
d'action  que  contre  le  bailleur  (n®  1);  l'usufruitier  a  une 
action  réelle  contre  les  tiers  détenteurs  des  choses  grevée» 
d'usufruit;  son  droit  est  réel,  et  il  peut  le  faire  valoir 
contre  tous. 

34.  Il  y  a  un  cas  dans  lequel  l'analogie  entre  l'usufruit 
et  le  louage  est  telle,  qu'elle  a  trompé  un  de  nos  grands 
jurisconsultes.  On  suppose  un  bail  fait  à  vie  ;  cette  jouis- 
sance viagère  parait  en  tout  semblable  à  celle  de  Tusu- 
fruitier;  Merlin  dit  que  les  deux  droits  se  confondent. 
C'est  une  erreur  condamnée  par  la  cour  de  cassation  et 
répudiée  par  la  doctrine.  Qu'importe  la  durée  du  droit 
quand  il  s'agit  de  déterminer  sa  nature?  L'usufruit  est 
d  ordinaire  viager,  il  peut  néanmoins  être  limité  à  neuf 
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ans,  terme  ordinaire  des  baux  :  cessera-t-il  pour  cela 
d'être  un  droit  réel?  De  même,  le  bail  ne  laisse  pas  d'être 
un  droit  personnel,  quoiqu'il  soit  stipulé  à  vie.  Donc  la 
différence  essentielle  entre  le  bail  et  l'usufruit  subsiste. 
La  cour  de  cassation  dit  très-bien  que  le  bail  à  vie  et 
l'usufruit  différent  dans  leur  nature  et  leurs  effets  ;  elle 
signale  un  de  ces  effets.  Il  suffisait  de  dire  que  le  bail  à 
vie  est  un  droit  de  créance,  tandis  que  Tusufruit  est  un 
droit  réel.  Cela  est  élémentaire,  et  Ton  a  de  la  peine  à 
comprendre  que  Merlin  ait  méconnu  cette  différence  ca- 
pitale (i).  C'est  quedans  l'ancienne  jurisprudence  on  admet- 
tait que  le  bail  de  plus  de  neuf  ans  transférait  le  domaine 
utile.  C'était  une  confusion  entre  le  bail  et  l'emphytéose  et 
une  autre  confusion  entre  l'emphytéose  et  le  bail  à  cens. 
Il  n'y  a  jamais  de  transmission  de  la  propriété  dans  le 
bail  ;  l'emphytéose  qualifiée  de  bail  ne  transfère  pas  non 
plus  la  propriété  à  l'emphytéote,  mais  elle  lui  donne  un 
droit  dans  la  chose,  droit  réel  et  immobilier  ;  tandis  que 
le  fermier  n'a  qu'un  droit  de  créance.  Nous  croyons  inu- 
tile de  poursuivre  cette  discussion  ;  il  y  a  chose  jugée. 

SECTION  U.  —  Des  condltioiis  requises  pour  l'ezlstenoe  ou  pour 

la  vaUdité  du  baU. 

S5.  U  y  a  trois  choses  essentielles  dans  le  louage  :  le 
consentement  des  parties,  sans  lequel  il  n'y  a  pas  de  con- 
trat ;  une  chose  dont  la  jouissance  est  promise  par  le  bail- 
leur au  preneur  et  qui  est  la  cause  de  l'obligation  con- 
tractée par  celui-ci  de  payer  un  loyer  ou  un  fermage,  et 
sans  cause  le  contrat  est  inexistant  :  un  pri^,  que  l'on 
appelle  loyer  ou  fermage  et  qui  est  la  cause  de  l'obliga- 
tion contractée  par  le  bailleur  de  faire  jouir  le  preneur 
de  la  chose  louée;  et  la  cause,  pour  le  bailleur  comme 
pour  le  preneur,  est  une  condition  requise  pour  l'existence 
même  du  contrat.  Il  y  a,  sous  le  rapport  des  éléments 
essentiels  du  contrat,  analogie  complète  entre  la  vente  et 

(1)  Uerlïn^  Répertoire,  hu  mot  Usufruit^  §\,  n»  3.  En  sens  contraire, 
cassation,  18  Janvier  18^5  (Dalloz,  au  mot  Enregistrement,  n^  3U3). 
Proudhon,  De  Vtisufruii,  t.  I,  p.  113  et  sulv.,  n»»  103  et  sniv  Duvergier, 
l.  V,  p.  23,  n"«  28-30.  Comparez  mon  tome  VUl,  p.  413,  n®  3<2. 
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le  louage  ;  il  s  ensuit  que  Ion  peut  argumenter,  par  ana- 
logie, de  la  vente  au  bail;  le  rapporteur  du  Tribunat  en 
fait  la  remarque  (i). 

Il  y  a  une  condition  que  le  code  semble  placer  sur  la 
même  ligne  que  le  consentement  et  l'objet,  c'est  la  capa- 
cité. Les  parties  contractantes,  dans  le  louage,  doivent 
sans  doute  être  capables  de  s'obliger,  puisque  le  louage 
est  un  contrat.  Mais  la  capacité  n'est  pas  requise  pour 
l'existence  du  contrat,  elle  Test  seulement  pour  sa  vali- 
dité. Nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations  pour  ce  qui 
concerne  la  distinction  entre  les  conditions  exigées  pour 
qu'un  contrat  existe  et  celles  qui  sont  prescrites  pour 
qu'un  contrat  soit  valable. 

30.  Les  parties  contractantes  peuvent,  en  général,  dé- 
roger aux  règles  que  le  code  établît  sur  le  bail.  Dans  la 
matière  des  contrats,  la  loi  ne  fait  que  prévoir  ce  que  les 
parties  veulent  faire,  elles  sont  libres  de  vouloir  autre 
chose;  et  quand  elles  ont  manifesté  leur  volonté,  le  juge 
doit  interpréter  leurs  conventions,  non  pas  d'après  les 
dispositions  du  code  civil,  mais  d'après  les  clauses  du  con- 
trat, lesquelles  sont  une  loi  pour  les  parties  contractantes 
et  pour  les  tribunaux  (art.  1134)  (2). 

Toutefois  la  liberté  des  parties  contractantes  n'est  pas 
illimitée.  Elles  ne  peuvent  pas  déroger  aux  lois  qui  inté- 
ressent les  bonnes  mœurs  et  l'ordre  public  :  c'est  le  droit 
commun  (art.  6).  11  faut  ajouter  que  les  parties  ne  peu- 
vent pas  déroger  aux  règles  qui  tiennent  à  l'essence  du 
contrat  de  bail  ;  elles  ne  peuvent  pas  l'impossible»  et  ce 
serait  vouloir  l'impossible  que  de  vouloir  changer  l'es- 
sence des  choses.  Un  acte  de  bail  porte  que  ^  lé  preneur 
renonce  à  former,  pendant  tout  le  cours  du  bail,  aucune 
action  en  dommages-intérêts  contre  le  bailleur  et  à  inten- 
ter contre  lui  aucune  action  quelconque,  devant  quelques 
tribunaux  que  ce  soit  et  pour  quelque  cause  que  ce  soit.  « 
Cette  clause  a  été  annulée  par  le  premier  juge  en  vertu 
du  principe  que  toute  stipulation  contraire  à  l'essence  du 

(1)  Mouricault,  Rapport,  n«  3  (Locrô,  t.  VIÏ,  p.  198).  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  464,  notes.  §363. 

(2)  Bruxelles,  4  juillet  1855  iPasicrisie,  1837,  2.  262). 
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contrat  entcacho  ce  contrat  d'un  vice  radical  qui  permet 
toujouis  d'en  demander  la  nullité.  Pourvoi  en  cassation. 
On  soutient  qu'il  est  bien  de  l'essence  du  louage  qu'il  soit 
livré  au  preneur  une  chose  dont  il  ait  la  jouissance,  mais 
que  rien  n'empêche  les  parties  de  déroger  aux  autres 
obligations  du  bailleur  :  ne  pourraient-elles  pas  stipuler 
que  le  bailleur  ne  sera  pas  tenu  de  défendre  le  preneur 
contre  telle  ou  telle  action  qui  serait  exercée  par  un  tiers? 
ou  que  le  preneur  sera  tenu  des  réparations  qui,  de  droit 
commun,  sont  à  la  charge  du  bailleur?  Sans  doute,  dit  la 
cour  de  cassation,  les  parties  peuvent  modifier  ou  res- 
treindre les  obligations  imposées  par  la  loi  au  bailleur  ; 
mais  la  clause  litigieuse  allait  plus  loin,  elle  affranchissait 
d'avance  le  bailleur  de  tout  engagement,  de  toute  respon- 
sabilité, môme  de  la  responsabilité  de  ses  faits  personnels. 
Une  semblable  stipulation  est  en  opposition  avec  les  règles 
essentielles  du  contrat  de  louage,  et  même  avec  le  prin- 
cipe de  tout  contrat  ;  car  stipuler  qu'on  ne  sera  soumis  à 
aucune  action,  c'est  stipuler  qu'on  pourra  manquer  à  tous 
6es  engagements  (i). 

§  I".  Du  consenêeinerU, 

39.  Sur  quoi  doit  porter  le  consentement?  En  matière 
de  vente,  on  dit  qu'il  doit  y  avoir  concours  de  volontés 
sur  la  chose  et  sur  le  prix.  Dans  le  louage,  cela  ne  suffit 
pas;  la  chose  n'est  pas  livrée  au  preneur  pour  toujours, 
comme  dans  la  vente;  le  bailleur  s'oblige  seulement  à  faire 
jouir  le  preneur  de  la  chose  louée  pendant  un  certain 
temps.  Ce  temps  est  de  l'essence  du  contrat;  il  faut  qu'il 
soit  déterminé  pour  que  le  bail  existe.  Ce  n'est  pas  que 
les  parties  doivent  elles-mêmes  fixer  la  durée  de  la  jouis- 
sance, elles  peuvent  s'en  rapporter  aux  dispositions  du 
code  qui  régissent  les  baux  faits  sans  écrit  ;  mais  si  elles 
ne  s'y  réfèrent  pas  et  si  elles  ne  parviennent  pas  à  s'ac- 
corder sur  la  durée  du  bail»  il  n'y  aura  pas  de  louage. 

(1)  Rejet,  19  janvier  1863  (Dalloz,  1863,  1,  248). 
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C*cst  ce  que  la  cour  de  Douai  a  très-bien  jugé  dans  un6 
espèce  où  les  parties  étaient  restées  en  dissidence  sur  la 
durée  du  bail»  Tune  prétendant  que  cette  durée  ne  devait 
être  que  d'une  année,  Tautre  voulant,  au  contraire, qu'elle 
fût  de  trois,  six  ou  neuf  années.  Vainement  Tune  des  par- 
ties demandait-elle  que  Ion  appliquât  les  usages  locaux , 
cela  s.upposait  que  les  parties  avaient  entendu  s'en  rap- 
porter aux  usages;  or,  leur  dissentiment  prouvait  le 
contraire  ;  il  en  résultait  qu'il  n'y  avait  pas  concours  de 
volontés  sur  la  durée  du  bail,  donc  il  n'y  avait  pas  de 
bail  (i). 

38.  Les  parties  peuvent-elles  faire  un  bail  perpétuel? 
Dans  l'ancien  droit,  on  admettait  la  perpétuité  des  baux 
emphytéotiques.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  les  lois. por- 
tées pendant  la  révolution  avaient  limité  la  durée  de  l'em- 
phytéose  à  99  ans,  et  la  loi  belge  de  1824  a  maintenu 
cette  limite.  On  applique  cette  règle  restrictive  aux  baux 
ordinaires.  La  détinition  même  que  le  code  donne  du 
louage  exclut  les  baux  perpétuels  ;  l'article  1719  porte  que 
le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  pendant  un 
certain  temps;  il  est  vrai  que  la  loi  ne  dit  pas  quel  est  ce 
temps ,  toujours  est-il  que  le  bail  perpétuel  n'est  pas  un 
bail  à  temps.  Quant  à  la  limite  de  temps,  celle  de  la  loi 
de  1790  peut  être  appliquée,  par  analogie,  au  bail  ordi- 
naire. Il  y  a  un  argument  a  fortiori  pour  le  décider  ainsi; 
le  bail  emphytéotique  était  considéré  jadis  comme  trans- 
mettant le  domaine  utile,  donc  comme  translatif  de  pro- 
priété ;  or,  la  propriété  est  perpétuelle  de  sa  nature  ;  mais 
il  suflSt  qu'il  reste  au  bailleur  un  droit  sur  sa  chose  pour 
que  la  perpétuité  ne  puisse  être  admise,  car  son  droit 
serait  anéanti  par  la  jouissance  trop  prolongée  du  pre- 
neur (2).  Logiquement  on  aurait  dû  admettre  pour  le  bail 
la  même  durée  que  pour  l'usufruit,  la  vie  du  preneur. 

L'emphytéose  et  le  bail  pouvant  avoir  la  même  durée, 
il  en  résulte  une  analogie  apparente  entre  les  deux  con- 
trats :  il  y  a  toujours  cette  différence  .radicale  que  l'em- 

(1)  Douai,  5  août  1852  (Dalloz,  1853,  2,  176). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  469,  et  note  22,  §  364.  Comparez  le  tome  VIII 
de  ces  Principes,  p.  419,  n^  345,  et  p.  421,  n«  346. 
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phytéote  a  un  droit  réel,  tandis  que  le  droit  du  preneur 
est  personnel.  Mais,  en  fait,  il  est  très-difficile  de  décider 
si  les  parties  ont  voulu  faire  un  bail  emphytéotique  ou  un 
bail  ordinaire.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  l'em- 
phytéose(t.  VIII,  n°»  353-360). 

SO.  Un  bail  est  consenti,  avec  cette  clause  que  le  pre- 
neur pourra  rester  dans  les  lieux  tant  qu'il  lui  plaira. 
Demande  en  nullité  du  bail ,  fondée  sur  ce  que  le  contrat 
est  vicié  par  une  condition  potestative.  La  cour  de  Paris 
répond  que  cela  n  est  pas  exact  ;  dire  que  le  preneur  restera 
dans  les  lieux  loués  tant  qu  il  lui  plaira,  c'est  dire  qu'il 
pourra  y  rester  toute  sa  vie  ;  or,  le  bail  à  vie  n'est  pas 
un  contrat  sous  condition  potestative;  le  preneur  est  obligé, 
seulement  il  peut  mettre  iin  au  contrat  quand  il  le  voudra. 
Du  reste,  tant  que  le  preneur  occupe  les  lieux,  il  est 
obligé  de  payer  le  loyer,  il  y  a  donc  lien  de  droit;  ce  qui 
exclut  ridée  d'une  condition  potestative  (i). 

40.  Le  code  ne  contient  aucune  disposition  sur  la 
promesse  de  bail.  De  là  la  question  de  savoir  s'il  faut  ap- 
pliquer à  la  promesse  de  bail  les  principes  qui  régissent 
la  promesse  de  vente.  L'affirmative  est  admise  par  tous 
les  auteurs,  et  elle  n'est  pas  douteuse.  Quant  à  la  pro- 
messe unilatérale,  elle  reste  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, puisqu'il  n'y  a  aucune  disposition  particulière  au 
titre  de  la  Vente  :  on  applique  les  règles  sur  la  poUicita- 
tion  et  sur  les  contrats  unilatéraux.  Une  promesse  de 
bail  unilatérale  non  acceptée  est  une  pollicitation  qui  n'en- 
gendre aucun  lien  obligatoire;  si  elle  est  acceptée  sans 
que  la  partie  qui  l'accepte  s'oblige,  de  son  côté,  à  donner 
ou  à  prendre  à  bail,  il  y  a  contrat  unilatéral,  lequel  de- 
viendra un  contrat  bilatéral  de  bail  quand  la  partie  non 
obligée  aura  donné  son  consentement.  Quant  à  la  pro- 
messe bilatérale  de  vente,  l'article  1589  dit  qu'elle  vaut 
vente.  Il  en  est  de  même  de  la  promesse  bilatérale  de 
bail,  puisqu'il  y  a  même  motif  de  décider.  La  promesse 
synallagmatique  renferme  toutes  les  conditions  du  bail, 
on  le  suppose  :  une  chose  louée»  le  prix  de  la  location,  la 

ÇL)  Paris,  20  Juillet  1840  (DaUoz,  8«  met  Louage,  n»  89). 
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durée  du  bail  et  le  consentement  des  parties  ;  qu'importe 
que  ce  consentement  soit  donné  sous  forme  de  promesse 
ou  sous  toute  autre  forme  (i)  ? 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Nous  rapporterons  les 
décisions,  parce  qu'elles  ont  donné  lieu  à  des  diflScultés 
qui  concernent  les  principes.  Dans  l'espèce  jugée  par  la 
cour  de  Paris,  les  locataires,  c'étaient  les  citoyens  Maret 
et  Roederer,  prétendaient  qu'une  promesse  de  bail  n'était 
pas  un  bail,  qu  elle  se  résolvait  en  dommages-intérêts,  et 
ils  offraient  de  dédommager  le  promettant.  C'est  une 
erreur  évidente.  Le  contrat  de  bail,  dans  sa  forme  ordi- 
naire, contient  aussi  une  obligation  de  faire,  puisque  le 
bailleur  s'oblige  à  délivrer  et  à  faire  jouir  ;  mais  l'obliga- 
tion de  délivrer  peut  s'exécuter  sans  l'intervention  person- 
nelle du  bailleur,  donc  malgré  lui,  de  même  que  l'obliga- 
tion du  vendeur  ;  et  dès  que  l'exécution  forcée  del'obligation 
est  possible  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  personnelle 
du  débiteur,  le  créancier  a  le  droit  de  la  poursuivre  con- 
tre le  débiteur,  dans  les  obligations  de  faire  aussi  bien 
que  dans  les  obligations  de  donner  :  l'obligation  du  bail- 
leur ou  du  promettant  n'est  d'ailleurs  pas  une  simple  obli- 
gation de  faire;  il  s'oblige  à  délivrer  la  chose  louée, 
donc  à  donner,  dans  le  sens  large  de  cette  expres- 
sion (2). 

Dans  un  arrêt  plus  récent,  la  cour  de  Paris  s'y  est 
trompée.  «  Considérant,  dit-elle,  que  l'obligation  imposée 
au  bailleur  (dans  une  promesse  de  bail)  constitue  une  obli- 
gation de  faire  qui  doit,  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du 
débiteur,  se  résoudre  en  dommages-intérêts,  »  elle  con- 
damna le  promettant  à  des  dommages-intérêts  de  750  fr. 
C'était  une  double  erreur  :  l'obligation  du  promettant  n'est 
pas  une  simple  obligation  de  faire,  et  quand  ce  serait  une 
obligation  de  faire,  elle  ne  se  résoudrait  en  dommages- 
intérêts  que  s'il  y  avait  impossibilité  d'en  obtenir  l'exécu- 
tion forcée.  L'arrêt  a  été  cassé.  Le  tribunal  de  première 
instance  avait  mieux  jugé,  en  autorisant  la  partie  au  profit 


(1)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  44,  n^  43,  et  tous  les  auteure 

(2)  Paris,  7  nivôse  an  x  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n^  80, 1°). 
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de  laquelle  la  promesse  avait  été  faite,  le  locataire,  à  • 
prendre  possession  de  la  maison  (i). 

41.  Le  code  ne  parle  pas  des  arrhes  qui  peuvent  accom- 
pagner, soit  une  promesse  de  bail,  soit  le  louage  fait  dans 
la  forme  ordinaire.  Faut-il  appliquer  l'article  1590,  qui 
présume  que,  dans  les  promesses  de  vente,  les  arrhes  don- 
nent aux  parties  contractantes  le  droit  de  se  dédire?  Il 
faudrait,  nous  semble-t-il,  une  disposition  expresse  pour 
que  Ton  pût  présumer  que  les  arrhes,  dans  les  promesses 
de  bail,  donnent  aux  parties  la  faculté  de  se  dédire  ;  car 
les  arrhes  peuvent  aussi  être  un  à-compte,  elles  peuvent 
encore  avoir  pour  objet  de  constater  que  le  contrat  est 
parfait.  Dans  le  silence  de  la  loi,  ces  trois  interprétations 
sont  admissibles  ;  c'est  au  juge  à  décider  laquelle  doit  être 
admise  (2). 

Les  promesses  de  bail  sont  très-rares.  Quant  aux  baux 
faits  dans  la  forme  ordinaire,  la  question  n'est  pas  dou- 
teuse; l'article  1590  ne  peut  plus  être  invoqué,  puisqu'il 
ne  parle  que  des  promesses  de  vente.  C'est  donc  une  pure 
question  de  fait,  que  le  juge  décide  d'après  l'intention  des 
parties  contractantes  et  les  circonstances  de  la  cause.  Il 
y  a  sur  ce  point  un  arrêt  très-bien  motivé  de  la  cour  de 
Dijon.  La  cour  pose  en  principe  que  la  difficulté  est  abso- 
lument subordonnée  à  l'appréciation  des  faits.  Dans  l'es- 
pèce, il  s'agissait  du  renouvellement  d'un  bail  à  ferme,  à 
l'occasion  duquel  le  fermier  avait  donné  25  francs  d'arrhes. 
On  comprend  que,  dans  un  premier  bail,  le  preneur  se 
réserve  la  faculté  de  se  dédire,  parce  qu'il  ne  connaît  pas 
encore  les  avantages  et  les  inconvénients  qui  pourront 
résulter  du  contrat  ;  mais  quand  il  est  en  possession  depuis 
longues  années  et  qu'il  prend  la  précaution  de  stipuler  la 
prolongation  du  contrat,  on  doit  croire  qu'il  tient  à  conti- 
nuer une  exploitation  dont  il  a  l'habitude  et  qu'il  est  inté- 
ressé à  la  continuer.  De  son  côté, le  bailleur  avait  stipulé, 
lors  du  renouvellement  du  contrat,  des  conditions  plus 
onéreuses,  notamment  une  augmentation  de  fermage,  ce 


(1)  Cassation,  3  avril  1838  (Dalloz,  n»  80,  E^). 

(2)  Comparez  Durariton,  t.  XVII,  p.  31.  p.*"  49). 
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qui  manifestait  bien  l'intention  de  faire  un  contrat  irré- 
vocable. De  plus,  le  chiffre  des  arrhes  était  si  modique, 
en  comparaison  des  charges  du  bail,  qui  s'élevaient  à  plus 
de  2,300  francs,  qu'U  était  impossible  d admettre  que 
chacune  d  elles  se  fût  exposée  à  la  rupture  du  contrat,  en 
gagnant  25  francs.  La  cour  en  conclut  que  les  arrhes 
avaient  été  données  comme  témoignage  de  la  perfection 
du  contrat  et  de  son  irrévocabilité  ;  cela  était  d'autant  plus 
probable  que  la  réconduction  avait  eu  lieu  verbalement(i). 
La  cour  de  Douai,  dans  Tarrêt  que  nous  avons  cité 
(n®  37),  a  jugé  que  les  arrhes  ne  témoignaient  pas  de  la 
perfection  du  contrat,  et  qu'elles  n'avaient  pas  été  don- 
nées comme  impliquant  le  droit  de  se  dédire.  C'était  un 
à-compte  sur  le  premier  terme  du  loyer,  à-compte  qui 
constituait  un  payement  indu,  puisque  les  parties  n'étant 
pas  tombées  d'accord  sur  la  durée  du  bail,  le  contrat 
n'avait  pu  se  former. 

§  11.  Delà  capacité. 

49.  L'article  1594  dit  que  tous  ceux  auxquels  la  loi 
ne  l'interdit  pas  peuvent  acheter  ou  vendre.  11  n'y  a  pas 
de  disposition  analogue  au  titre  du  Louage,  mais  le  prin- 
cipe est  identique  ;  c'est  l'application  de  la  règle  qui  régit 
tous  les  contrats  :  «  Toute  personne  peut  contracter,  si 
elle  n'en  est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi»  (art.  1123). 
Les  incapacités  sont  générales  ou  spéciales.  Nous  ren- 
voyons aux  titres  qui  sont  le  siège  de  la  matière,  en  ce 
qui  concerne  l'incapacité  des  mineurs,  des  interdits  et  des 
femmes  mariées.  L'article  1124  prévoit  encore  des  inca- 
pacités spéciales  ;  le  code  en  établit  plusieurs  au  titre  de 
la  Vente;  il  n'y  en  a  pas  au  titre  du  Louage;  c'est  pour 
cette  raison  que  la  loi  ne  s'occupe  pas  de  la  capacité  en 
matière  de  bail.  Il  y  a  cependant  une  incapacité  de  prendre 
à  bail  :  aux  termes  de  l'article  450,  le  tuteur  ne  peut 
prendre  à  ferme  les  biens  du  mineur,  à  moins  que  le  con- 

(1)  DUon,  15  janvier  1845  (Dalloz,  1845,  2,  109). 
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seil  de  famille  n'ait  autorisé  le  subrogé  tuteur  à  lui  en 
passer  bail.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  le  conflit  d'inté- 
rêts qui  existe  entre  le  tuteur  et  son  pupille  justifie  cette 
incapacité. 

L'article  450  défend  aussi  au  tuteur  d'acheter  les  biens 
du  mineur,  et  l'article  1596  étend  cette  prohibition  aux 
mandataires  quant  aux  biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre, 
aux  administrateurs  quant  aux  biens  des  communes  ou 
des  établissements  publics  confiés  à  leurs  soins,  enfin  aux 
officiers  publics  quant  aux  biens  nationaux  dont  la  vente 
se  fait  par  leur  ministère.  Doit-on  appliquer  ces  prohibi- 
tions au  bail?  On  enseigne  que  «  les  personnes  auxquelles 
l'article  1596  défend  de  se  rendre  adjudicataires  de  cer- 
tains biens  ne  peuvent  pas  non  plus,  en  général,  s'en 
rendre  locataires  (i).  »  Cela  nous  paraît  très-douteux.  La 
capacité  est  la  règle,  l'incapacité  l'exception;  et  n'est-il 
pas  de  principe  que  les  exceptions  sont  de  stricte  interpré- 
tation?-Il  en  doit  être  ainsi  surtout  des  dispositions  excep- 
tionnelles qui  établissent  des  incapacités,  la  capacité  de 
contracter  étant  un  principe  de  droit  naturel.  Donc  les 
incapacités  de  l'article  1 596  doivent  être  strictement  limi- 
tées au  cas  qu'elles  prévoient  ;  dès  que  l'on  n'est  pas  dans 
les  limites  de  rexception,on  rentre  dans  la  règle,  qui  est 
la  capacité.  Zacharise  objecte  l'article  450,  qui  déclare  le 
tuteur  incapable  d'acheter  les  biens  du  mineur  et  incapa- 
ble de  les  prendre  à  bail  ;  il  en  conclut  que  la  loi  met  sur 
la  môme  ligne  le  fait  de  louer  et  celui  d'acheter,  quand  il 
s'agit  de  personnes  dont  les  intérêts  seraient  en  conflit 
avec  leurs  devoirs  si  on  leur  permettait  soit  d'acheter, 
soit  de  prendre  à  bail  des  biens  qu  elles  sont  chargées 
d'administrer.  11  nous  semble  que  l'article  450  témoigne 
contre  ceux  qui  l'invoquent.  En  effet,  la  loi  interdit  d'une 
manière  absolue  au  tuteur  d'acheter  les  biens  de  son  pu- 
pille; tandis  quelle  lui  permet,  au  contraire,  de  les  prendre 
à  bail  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famille.  Donc,  dans 
Tesprit  de  la  loi,  l'incapacité  d'acheter  n'entraîne  pas  l'in- 
capacité de  prendre  à  bail.  Cela  se  comprend  d'ailleurs. 

(1)  Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p.  467,  note  8,  §  364,  d'après  Zacharia». 
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La  loi  nMnterdit  pas  toute  espèce  de  contrats  entre  les 
administrateurs  et  ceux  dont  ils  gèrent  les  intérêts;  elle 
ne  prohibe  que  le  contrat  qui,  par  son  importance,  pour- 
rait compromettre  gravement  les  intérêts  des  administrés. 
De  là  la  différence  que  l'article  450  fait  entre  la  vente  et 
le  bail.  Cela  nous  paraît  décisif. 

43.  Toute  personne  capable  de  contracter  peut-elle 
consentir  un  contrat  de  louage  ?  Il  faut  distinguer.  Autre 
est  la  capacité  du  preneur,  autre  est  la  capacité  du  bail- 
leur. Pour  prendre  à  bail,  la  capacité  de  contracter  suffit, 
car  le  preneur  s'oblige  simplement  à  payer  un  prix  et  à 
user  de  la  chose  en  bon  père  de  famille,  suivant  sa  desti- 
nation (art.  1728);  comme  compensation,  il  acquiert  un 
droit  à  la  jouissance  de  la  chose  louée.  La  capacité  géné- 
rale suffit,  parce  qu'il  n'y  a  aucun  texte  ni  aucun  principe 
qui  permettent  d'exiger  une  capacité  spéciale.  Il  n'en  est 
pas  de  même  de  la  capacité  du  bailleur  ;  il  s'oblige  à  faire 
jouir  le  preneur  de  la  chose  louée  ;  il  doit,  par  conséquent, 
avoir  le  pouvoir  de  conférer  cette  jouissance,  ce  qui  im- 
plique un  droit  spécial  dans  la  personne  du  bailleur.  Quel 
est  ce  droit? 

Il  est  certain  qu*il  ne  faut  pas  être  propriétaire,  car  le 
bailleur  ne  s'oblige  pas  à  transférer  la  propriété,  il  s'oblige 
seulement  à  faire  jouir.  Celui  qui  a  un  droit  à  la  jouissance 
de  la  chose  peut  le  transmettre,  non  à  titre  de  droit  dans 
la  chose,  car  le  bail  ne  donne  pas  de  droit  réel  au  pre- 
neur, mais  à  titre  de  droit  de  créance.  De  là  suit  que  le 
bailleur  ne  doit  pas  même  avoir  un  droit  réel  dans  la 
chose  qu'il  donne  à  bail;  l'article  1717  en  est  la  preuve, 
puisqu'il  permet  au  preneur  de  sous-louer,  et  sous-louer, 
c'est  donner  à  bail.  Si  celui  qui  occupe  un  fonds  à  titre 
de  locataire  ou  de  fermier  peut  le  donner  à  bail,  à  plus 
forte  raison  ceux  qui  ont  le  droit  ou  l'obligation  de  l'ad- 
ministrer ont-ils  pouvoir  de  le  louer.  Donner  une  chose  à 
bail  a  toujours  été  considéré  comme  un  acte  d'administra- 
tion, que  peuvent  faire  ceux  qui  administrent  le  patri- 
moine d'autrui  et  ceux  qui,  à  raison  de  leur  incapacité, 
n  ont  pas  îa  libre  disposition  de  leurs  biens,  mais  qui 
peuvent  néanmoins  les  administrer  librement.  Mais  leur 
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capacité  est  limitée  et  quant  à  la  durée  des  baux  et  quant 
à  l'époque  de  leur  renouvellement;  ils  ne  peuvent  faire 
de  bail  pleinement  valable  que  pour  la  durée  ordinaire  de 
neuf  ans,  et  ils  ne  peuvent  les  renouveler  qu'aux  époques 
déterminées  par  la  loi.  De  là  il  faut  conclure  qu'un  bail 
qui  dépasse  neuf  ans  est  considéré  comme  un  acte  de  dis- 
position, en  ce  sens  qu'il  n'est  pleinement  valable  que  lors- 
qu'il est  fait  par  le  propriétaire  ayant  la  libre  disposition 
de  ses  biens.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  bail  soit  jamais 
un  acte  d'aliénation,  car  il  ne  transfère  que  la  jouissance, 
et  non  la  propriété  ;  il  reste  donc  toujours  un  acte  d'ad- 
ministration, alors  même  qu'il  dépasse  neuf  ans.  Nous 
avons  déjà  dit  que,  dans  l'ancien  droit,  il  n'en  était  pas 
ainsi  ;  on  considérait  le  bail  à  long  terme  comme  trans- 
férant le  domaine  utile  de  la  chose.  Le  code  n'a  pas  admis 
ce  principe  ;  il  en  reste  néanmoins  des  traces  dans  la  lé- 
gislation moderne.  D'abord  la  restriction  imposée  à  la 
capacité  de  ceux  qui  n'ont  qu'un  pouvoir  d'administration  ; 
puis,  d'après  notre  loi  hypothécaire,  la  publicité  par  la 
voie  de  la  transcription  est  limitée  aux  baux  qui  excèdent 
neuf  années  (i). 

Il  faut  donc  être  ou  propriétaire,  ou  avoir  le  droit  de 
jouir  ou  d'administrer,  pour  avoir  la  capacité  de  don- 
ner à  bail.  Ceux  qui  n'ont  aucun  droit  sur  la  chose  ne 
peuvent  pas  consentir  un  contrat  de  louage,  car  ils  ne  peu- 
vent transférer  à  d'autres  une  jouissance  qu'ils  n'ont  pas 
eux-mêmes.  Tel  est  le  principe;  nous  allons  en  déduire 
les  conséquences. 

4H.  Le  copropriétaire  d'une  chose  indivise  la  peut-il 
donner  à  bail  sans  le  concours  des  autres  copropriétaires? 
Il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  la  donner  à  bail  pour  la  part 
qui  appartient  à  ceux-ci,  puisqu'il  n'a  aucune  qualité  pour 
louer,  n'ayant  ni  la  propriété  ni  un  pouvoir  de  jouissance 
ou  d'administration.  Mais  il  ne  le  peut  même  pas  pour  la 
part  qui  lui  appartient;  c'est  ce  que  Merlin  établit  avec 
un  véritable  luxe  de  motifs  ;  nous  nous  bornons  à  la  rai- 
di Duvergier,  i)u  louage,  t.  I,  p.  39,  n^  37.  Duranton,  t.  XVII,  p.  19 
n»  ^,  et  p.  20,  n^  84.  Comparez  Aubr\  etRau,  p.  465  et  suiy  ,  et  note  1. 
§364. 
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son  de  décider  qu'il  puise  dans  la  nature  même  de  la 
copropriété.  Tant  que  dure  l'indivision,  chacun  des  com- 
munistes a  un  droit  indivis  dans  chacune  des  parties  de 
la  chose  ;  donc  le  copropriétaire  qui  consentirait  un  bail 
pour  sa  part  donnerait  au  preneur  le  droit  de  jouir  de  la 
chose  pour  la  part  indivise  de  ses  copropriétaires  aussi 
bien  que  pour  la  sienne  ;  donc  il  transférerait  au  preneur 
le  droit  de  jouir  d'une  chose  qui  appartient  à  ses  copro- 
priétaires, puisque  le  locataire  ou  le  fermier  ne  pourrait 
pas  jouir  de  la  part  du  bailleur  sans  jouir  de  la  part  des 
copropriétaires  du  bailleur.  Il  suit  de  là  que  les  coproprié- 
taires pourraient  demander  la  nullité  du  bail  contre  le 
preneur;  celui^i  aurait  aussi  le  droit  d'agir  en  nullité, 
puisque  en  réalité  ce  bail  est  le  louage  de  la  chose  d'au- 
trui,  louage  qui  est  nul,  même  à  l'égard  du  preneur  ;  nous 
reviendrons  sur  ce  point.  La  doctrine  (i)  et  la  jurispru- 
dence (2)  sont  d'accord. 

On  a  demandé  si  le  bail  d'un  immeuble  indivis  peut  être 
consenti  par  les  copropriétaires  à  l'un  d'eux?  La  cour  de 
Rennes  a  décidé  la  question  affirmativement.  Il  y  a  un 
motif  de  douter.  Le  propriétaire  ne  peut  pas  prendre  sa 
propre  chose  à  bail  ;  or,  le  communiste  qui  loue  est  pro- 
priétaire, pour  sa  part,  de  chacune  des  parties  de  la  chose. 
On  répond,  et  il  nous  semble  que  la  réponse  est  péremp- 
toîre,  que  rien  n'empêche  les  copropriétaires  de  transférer 
à  l'un  d'eux  le  droit  qu'ils  ont  de  jouir  de  la  chose;  le 
loyer  représentera  cette  jouissance,  à  laquelle  le  preneur 
n'a  de  droit  qu'en  vertu  du  bail  ;  il  ne  jouit  donc,  à  titre 
de  preneur,  que  de  la  part  de  ses  copropriétaires,  et  il 
jouit  de  sa  part  comme  copropriétaire.  La  situation  est 
singulière,  car  il  est  tout  ensemble  preneur  et  coproprié- 
taire de  la  chose  qu'il  tient  à  bail.  D'après  la  subtilité  du 
droit,  les  deux  qualités  en  vertu  desquelles  il  possède 
seraient  incompatibles  ;  mais  notre  droit  tient  compte  de 


(1)  Merlin,  Quétstions  de  droit,  an  mot  Location,  §  I.  n«  II  (t.  IX,  p.  326), 
et  tous  les  auteurs. 

(2)  Bruxelles,  9  février  1828  {Pasicrisie,  1828,  p.  45);  Liège,  6  août  1835 
(Pasicrisie,  1835,  2,  299);  Bruxelles.  4  août  1852  {Pastcrisie,  1853,  2,  101); 
Liège,  29  mai  1869  (Pasicrisie,  1870,  2, 358). 
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Futilité  pratique,  plus  que  des  principes  abstraits  ;  à  ce 
point  de  vue,  la  cour  a  bien  jugé  (i). 

45.  La  propriété  est  perpétuelle  de  sa  nature  ;  toute- 
fois il  y  a  des  propriétaires  dont  le  droit  est  temporaire. 
Tels  sont  les  envoyés  en  possession  des  biens  d'un  absent 
après  l'envoi  définitif  :  propriétaires  à  l'égard  des  tiers, 
ils  sont  de  simples  administrateurs  à  l'égard  de  l'absent, 
et  ils  cessent  d'être  propriétaires  à  l'égard  des  tiers  dès 
que  l'absent  revient  ou  donne  de  ses  nouvelles.  Etant  con- 
sidérés comme  propriétaires  à  l'égard  des  tiers,  ils  peu- 
vent aliéner  ;  à  plus  forte  raison,  peuvent-ils  donner  à 
bail  sans  être  assujettis  aux  restrictions  que  la  loi  impose 
aux  administrateurs  ;  car  ils  n'agissent  pas  comme  admi- 
nistrateurs, ils  agissent  comme  propriétaires. 

Ceux  qui  recueillent  les  biens  en  vertu  d'une  substitu- 
tion permise  sont  grevés  de  la  charge  de  les  rendre  ;  et 
si  la  substitution  s'ouvre,  les  actes  de  disposition  qu'ils 
ont  faits  viendront  à  tomber.  En  faudra-t-il  dire  autant 
des  baux  qu'ils  ont  consentis?  La  solution  dépend  du  prin- 
cipe que  l'on  admet  quant  à  la  nature  de  leur  droit.  Si 
c  est  une  propriété  résoluble,  les  grevés  seront  considérés 
comme  n'ayant  jamais  été  propriétaires,  et,  par  suite,  les 
baux  qu'ils  auraient  faits  seront  également  résolus.  Nous 
n'admettons  pas  ce  principe.  Les  grevés  ont  été  proprié- 
taires, ils  ont  donc  pu  agir  comme  tels  ;  alors  même  que 
la  substitution  s'ouvre,  leur  droit  n'est  pas  effacé,  sauf 
que  les  actes  de  disposition  tombent.  Reste  à  savoir  si  les 
baux  qui  dépassent  neuf  ans  doivent  être  considérés  comme 
des  actes  de  disposition.  C'est  notre  avis.  Il  n'y  a  que  les 
propriétaires  incommutables  qui  puissent  consentir  des 
baux  à  longs  termes  ;  quand  le  droit  du  propriétaire  est 
de  telle  nature  qu'il  peut  venir  à  cesser,  ceux  qui  devien- 
nent propriétaires,  dans  l'espèce,  les  substitués,  doivent 
recueillir  les  biens  libres  de  toute  charge,  que  le  proprié- 
taire seul  peut  consentir  ;  donc  ils  ne  peuvent  être  tenus 
de  respecter  de  longs  baux  qui  paralyseraient  entre  leurs 
mains  le  droit  de  propriété,  leur  enlèveraient  la  jouis- 

(l)  Rennei,  9  Janvier  1868  (Dalloz,  1858,  2,  218). 
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sance  et  même,  en  un  certain  sens,  la  libre  disposition  de 
la  chose  (i). 

46.  Il  y  a  des  propriétaires  dont  le  droit  est  sujet  à 
résolution.  Les  baux  qu'ils  consentent  tombent-ils  quand 
leur  propriété  est  résolue?  Oui,  à  notre  avis;  nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  la 
condition  résolutoire.  La  résolution  a  pour  eflfet  d'anéan- 
tir les  droits  du  propriétaire  comme  s'ils  n'avaient  jamais 
existé  ;  on  doit  donc  assimiler  ce  propriétaire  à  celui  qui, 
n'ayant  aucun  droit  sur  la  chose,  la  donne  à  bail,  le  bail 
est  nul  comme  étant  consenti  par  celui  qui  n'avait  pas  le 
droit  de  louer.  L'opinion  contraire  est  généralement  sui- 
vie ;  nous  y  reviendrons  en  traitant  de  la  fin  du  louage. 
Si  Ton  admet  que  les  baux  subsistent,  il  faut  admettre 
aussi  qu'ils  sont  valables  quand  même  ils  dépasseraient 
neuf  ans;  car  les  propriétaires  n'ont  pas  agi  comme 
administrateurs,  ils  ont  agi  en  vertu  de  leur  droit  de  pro- 
priété {2). 

47.  Il  y  a  des  propriétaires  dont  la  capacité  est  limitée  : 
incapables  de  faire  des  actes  de  disposition,  la  loi  leur 
permet  de  faire  des  actes  d'administration  ;  ils  peuvent 
donc  donner  leurs  biens  à  bail.  Sont-ils  assujettis  aux  res- 
trictions que  la  loi  impose  à  ceux  qui  administrent  le  pa- 
trimoine d'autrui?  La  question  ne  reçoit  pas  de  solution 
absolue,  parce  que  l'incapacité  n'est  point  la  môme  pour 
tous  ceux  qui  ne  jouissent  pas  de  la  pleine  capacité. 

Quant  au  mineur  émancipé,  la  loi  dit  qu'il  a  le  droit  de 
passer  des  baux  dont  la  durée  n'excède  pas  neuf  ans  (arti- 
cle 481).  Les  mineurs  émancipés,  quoique  propriétaires, 
sont  donc  assimilés  à  de  simples  administrateurs;  c'est 
ce  que  dit,  dans  des  termes  très-restrictifs,  l'article  484, 
d'après  lequel  les  mineurs  ne  peuvent  faire  aucun  acte 
autre  que  ceux  de  pure  administration  sans  observer  les 
formes  prescrites  pour  le  mineur  non  émancipé.  Les  baux 
qui  excèdent  neuf  ans  ne  sont  pas  des  actes  de  pure  admi- 
nistration, la  loi  les  considère  plutôt  comme  des  actes  de 
disposition  (n**  43).  Il  suit  de  là  que  l'on  doit  appliquer 

(1)  Comparez  Doaai,  18  mars  1852  (Dalloz,  1853,  2,  20). 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  t.  I,  p.  82,  no«  83-86, 
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aux  mineurs  émancipés  la  disposition  de  l'article  1430 
sur  Tépoque  à  laquelle  peuvent  être  renouvelés  les  baux 
des  biens  de  mineurs;  larticle  1718  n'a  en  vue  que  les 
mineurs  proprement  dits  qui  sont  sous  tutelle  ;  mais  les 
mineurs  émancipés  étant  assimilés,  par  les  articles  481  et 
484,  aux  mineurs  non  émancipés  en  ce  qui  concerne  les 
baux,  l'article  1718  et,  par  suite,  l'article  1430  leur  de- 
viennent applicables.  C'est  l'opinion  générale  (i). 

Les  femmes  mariées  perdent  généralement  l'adminis- 
tration de  leurs  biens  ;  toutefois  elles  peuvent  se  réserver 
l'administration  par  une  clause  de  leur  contrat  de  ma- 
riage (art.  223)  ;  il  y  a  des  régimes  qui  ont  ce  but,  le  ré- 
gime de  séparation  de  biens  (art.  1536),  le  régime  dotal 
pour  les  biens  paraphernaux(art.  1576);  la  séparation  de 
corps  entraîne  la  séparation  de  biens  (art.  311),  et  la  sé- 
paration judiciaire  a  les  effets  de  la  séparation  contrac- 
tuelle (art.  1449).  Dans  tous  ces  cas,  la  femme  administre 
librement  son  patrimoine,  elle  est  affranchie  de  la  puis- 
sance maritale  en  ce  qui  concerne  les  actes  d'administra- 
tion, quoiqu'elle  y  reste  soumise  quant  aux  actes  de  dis- 
position. Cela  décide  la  question  de  la  durée  des  baux  que 
la  femme  peut  consentir  ;  elle  ne  peut  pas  faire  de  bail 
dépassant  neuf  ans,  et  elle  est  soumise  à  la  restriction  de 
Farticle  1430  quant  aux  époques  de  renouvellement; c'est 
la  conséquence  du  principe  qui  assimile  les  baux  à  longs 
termes  à  des  actes  de  disposition  (2). 

Les  personnes  placées  sous  conseil  peuvent-elles  faire 
des  baux  et  de  quelle  durée?  Nous  avons  examiné  la  ques- 
tion au  titre  de  Y  Interdiction  (t.  V,  n^  370). 

48.  Quant  aux  administrateurs  des  biens  d'autrui,  le 
code  suit  comme  principe  qu'ils  ne  peuvent  faire  que  des 
baux  de  neuf  ans  et  qu'ils  ne  peuvent  les  renouveler 
qu'aux  époques  déterminées  par  la  loi.  Nous  avons  dit 
ailleurs  le  motif  de  ces  restrictions.  Il  nous  reste  à  voir 
quand  elles  reçoivent  leur  application. 

(1)  Nîmes,  12  juin  1821  (Dalloz,  au  mot  Minorité,  n»  803).  Troplong,  Du 
louage,  n«<  145-147. 

(2)  Duyergier,  1. 1,  p.  39,  n®  37.  Duranton, t.  XVII,  p.  19,  n«  33.  Troplong, 
Du  Umage,  n^  149. 
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Le  pouvoir  d'administration  est  conventionnel  ou  légal. 
La  loi  ne  s'occupe  pas  du  pouvoir  qu'a  le  mandataire  qui 
administre  en  vertu  d'une  procuration  ;  elle  établit  seule- 
ment le  principe  que  le  mandat  conçu  en  termes  généraux 
n'embrasse  que  les  actes  d'administration  ;  s'il  s'agit  d'alié- 
ner ou  d'hypothéquer,  ou  de  quelque  autre  acte  de  pro- 
priété, le  mandat  doit  être  exprès  (art.  1988).  Cela  décide 
la  question  de  droit  en  ce  qui  concerne  la  durée  des  baux 
que  peuvent  consentir  les  mandataires  administrateurs. 
Il  faut  avant  tout  consulter  la  convention,  elle  peut  don- 
ner au  mandataire  un  pouvoir  absolu  ou  un  pouvoir  limité; 
si  le  mandataire  n'a  qu'un  pouvoir  d'administration,  il  ne 
peut  pas  faire  de  bail  excédant  neuf  années  (i),  et  il  ne 
peut  le  renouveler  que  conformément  aux  règles  établies 
par  l'article  1430.  La  cour  de  Paris  a  annulé  un  bail  re- 
nouvelé par  anticipation  de  huit  années,  pour  quinze  ans, 
à  partir  de  l'expiration  du  premier  bail  (e). 

Il  y  a  un  mandat  tacite,  le  plus  fréquent  des  mandats, 
c'est  celui  que  le  mari  donne  à  sa  femme  par  le  seul  fait 
de  la  célébration  du  mariage.  Quels  sont  les  pouvoirs  que 
ce  mandat  donne  à  la  femme  ?  A-t-elle  le  droit  de  louer 
une  maison  ou  un  appartement  sans  le  concours  du  mari? 
On  Tadmet  (3).  Cela  nous  paraît  plus  ^ que  douteux.  Le 
mandat  tacite  se  fonde  sur  l'impossibilité  morale  où  se 
trouve  le  mari  de  diriger  le  ménage  et  de  faire  les  achats 
journaliers  qui  concernent  les  besoins  de  la  famille.  Ce 
motif  est  étranger  au  bail  ;  dans  les  circonstances  ordi- 
naires delà  vie,  le  mari  n'abandonne  pas  à  la  femme  le 
soin  de  contracter  un  bail,  ne  fût-ce  que  d'un  apparte- 
ment loué  sans  écrit;  un  bail  ne  se  fait  pas  tous  les  jours, 
donc  rien  n'empêche  le  mari  d'agir  lui-même,  et,  partant, 
le  mandat  tacite  n'a  plus  de  raison  d'être. 

40.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens 
d'un  absent  sont-ils  soumis  aux  restrictions  que  la  loi  im- 
pose aux  administrateurs?  C'est  l'opinion  générale,  sauf 

(1)  Oand,  24  février  1843  {Pasicrisie,  1843,  2,  193  ;  et  Dalloz,  au  mot 
Louage,  n*>  76.  2»). 
(21  Paris,  22  avril  1826  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n?  76, 1»). 
fS)  Troplong,  Du  louage,  n®  149. 
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le  dissentiment  de  Proudhon  ;  il  nous  sembie  que  la  ques- 
tion n  est  guère  douteuse.  L'article  125  établit  le  principe 
que  Tadministration  provisoire  n'est  qu'un  dépôt,  qui 
donne  à  ceux  qui  l'obtiennent  Y  administration  des  biens 
de  l'absent  ;  les  envoyés  sont  donc  de  simples  administra- 
teurs du  patrimoine  de  l'absent;  ils  ont,  il  est  vrai,  une 
certaine  jouissance  des  biens  qu'ils  administrent,  mais  la 
loi  a  soin  d'ajouter  que  ceux  qui  jouiront  en  vertu  de 
l'envoi  provisoire  ne  pourront  aliéner  ni  hypothéquer  les 
immeubles  de  rabsent(art.  128);  la  loi  hypothécaire  belge 
assimile  les  envoyés  au  tuteur  en  ce  qui  concerne  les 
hypothèques  ;  elle  veut  qu'ils  observent  les  mômes  for- 
malités que  lorsqu'il  s'agit  des  biens  des  mineurs  (art.  75). 
Cette  assimilation  nous  paraît  décisive  :  simples  adminis- 
trateurs de  biens  appartenant  à  des  incapables,  ils  ne 
peuvent  avoir  plus  de  pouvoir  que  les  tuteurs  quand  il 
s'agit  de  lier  les  absents  par  des  baux.  En  fait, il  y  a  cer- 
tainement xme  grande  différence,  puisque  le  plus  souvent 
les  envoyés  provisoires  deviennent  des  envoyés  définitifs, 
et  finissent  par  être  propriétaires  incommutables  des  biens 
qu'ils  administrent  ;  mais  notre  question  est  de  droit,  et 
non  de  fait.  Quelles  que  soient  les  probabilités  de  mort, 
l'absent  n'est  jamais  présumé  mort,  donc  les  envoyés  ne 
sont  que  des  administrateurs  sans  aucun  pouvoir  de  dis- 
position ;  ce  qui  est  décisif  (i). 

ftO.  L'article  450  donne  au  tuteur  un  pouvoir  d'admi- 
nistration, sans  en  déterminer  les  limites,  en  ce  qui  con- 
cerne la  durée  des  baux.  Cette  lacune  a  été  comblée  par 
l'article  1718  qui  porte  :  «  Les  articles  du  titre  du  Con- 
trat du  mariage,  relatifs  aux  baux  des  femmes  mariées, 
sont  applicables  aux  baux  des  biens  des  mineurs  y>.  Ce 
sont  les  articles  1429  et  1430,  que  nous  avons  expliqués 
ailleurs.  D'après  l'opinion  généralement  admise,  ces  dis- 
positions s'appliquent  également  aux  baux  consentis  par 
le  père,  administrateur  légal  des  biens  de  ses  enfants  (arti- 
cle 389).  Nous  renvoyons,  quant  au  principe,  au  titre  de 
la  Puissance  paternelle, 

(1)  Duvergier,  Bu  louage,  1. 1,  p.41,  ii<>  40.  En  sens  contraire,  Proudhon, 
D€  VuMuf'ruit,  1. 1,  no  54. 
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51.  Le  mari  est  administrateur  des  biens  de  la  femme 
sous  le  régime  de  communauté  ;  les  articles  1429  et  1430 
règlent  ses  pouvoirs  en  ce  qui  concerne  le  contrat  de 
louage.  On  doit  les  appliquer  par  analogie  aux  autres 
régimes  sous  lesquels  le  mari  a  l'administration  légale 
des  biens  de  la  femme.  Tel  est  le  régime  portant  que  les 
époux  se  marient  sans  communauté  (art.  1531);  sous  le 
régime  dotal,  le  mari  est  aussi  administrateur  des  biens 
dotaux  ;  quant  aux  biens  paraphernaux,  la  femme  en  con- 
serve la  libre  administration.  Toutefois  la  loi  prévoit  que 
la  femme  donne  au  mari  procuration  d'administrer  ses 
biens  paraphernaux  (art.  1577),  ce  qui  peut  arriver  aussi 
quand  les  époux  sont  séparés  de  biens.  Dans  ce  cas,  les 
pouvoirs  du  mari  sont  ceux  d'un  administrateur  conven- 
tionnel (n^  48)  ;  il  en  serait  de  môme  si  le  mandat  était 
tacite. 

59.  L'article  595  règle  les  droits  de  l'usufruitier  ;  il  est 
assimilé  au  mari  administrateur  légal.  Nous  avons  exa- 
miné ailleurs  les  nombreuses  difficultés  auxquelles  cette 
disposition  donne  lieu  (t.  VI,  n**"  458-469). 

53.  Les  baux  faits  par  ceux  qui  n'ont  qu'un  pouvoir 
d'administration  ne  peuvent  pas  dépasser  neuf  ans,  et  il 
est  défendu  de  les  renouveler  plus  de  trois  ans  avant 
l'expiration  du  bail  courant,  s'il  s'agit  de  biens  ruraux, 
et  plus  de  deux  ans,  s'il  s*agit  de  maisons.  En  faut-il  con- 
clure que  les  baux  qui  excèdent  neuf  ans,  ou  qui  sont 
renouvelés  avant  les  époques  déterminées  par  la  loi,  sont 
frappés  de  nullité?  Ils  sont  nuls,  mais  la  nullité  n'est  que 
relative  ;  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  ceux  dans 
l'intérêt  desquels  la  loi  a  établi  les  restrictions  concernant 
la  durée  du  bail  et  son  renouvellement.  Nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit  des  baux  consentis  par  l'usufruitier  et 
par  le  mari  administrateur  (i). 

Les  propriétaires  des  biens  dont  les  administrateurs 
ont  consenti  un  bail  dépassant  neuf  ans,  en  peuvent  de- 
mander la  nullité,  en  tant  que  le  bail  est  illégal,  c'est- 
à-dire  que  le  bail  sera  réduit  à  la  durée  de  neuf  ans.  Si 

(l)  Duranton,  t.  XVII,  p.  22,  no38. 
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ces  biens  sont  aliénés,  les  acquéreurs  ou  adjudicataires 
ont  le  môme  droit;  puisque  la  vente  transmet  à  l'acheteur 
tous  les  droits  qui  appartenaient  au  vendeur.  Toutefois 
les  acheteurs  peuvent  renoncer  à  ce  droit  ;  si  le  cahier 
des  charges  porte  que  l'adjudicataire  des  biens  d'un  mi- 
neur ou  d'un  interdit  doit  respecter  les  baux  existants,  il 
ne  pourra  pas  en  demander  la  réduction,  car  les  baux 
existants  sont  les  baux  tels  qu'ils  ont  été  consentis,  quoi- 
qu'ils dépassent  la  durée  légale  (i). 

54.  Les  restrictions  résultant  des  articles  1429  et  1430 
ne  concernent  que  la  durée  pour  laquelle  les  baux  peuvent 
être  consentis.  Du  reste  les  administrateurs  peuvent 
exercer,  relativement  aux  baux,  tous  les  droits  qui  ren- 
trent dans  les  limites  de  leur  pouvoir  d'administration. 
C*est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  le  mari  a  qualité  pour 
résilier  le  bail  d'une  maison  de  la  femme  qui  avait  encore 
quinze  ans  de  durée.  Résilier  un  bail  est  un  acte  d'admi- 
nistration, comme  consentir  un  bail;  et  la  résiliation 
n'est  soumise  à  aucune  restriction,  ce  qui  est  décisif  (e). 

55.  Les  baux  consentis  par  les  administrateurs  peu- 
vent-ils être  attaqués  pour  vileté  de  prix?  Non,  et  sans 
doute  aucun.  La  question  a  été  portée  devant  les  tribu- 
naux à  plusieurs  reprises,  et  elle  a  toujours  été  décidée 
en  ce  sens.  Les  administrateurs  qui  donnent  un  bien  à 
bail  pour  le  terme  légal  agissent  dans  les  limites  de  leur 
pouvoir,  donc  l'acte  qu'ils  font  est  valable,  comme  tout 
acte  conforme  à  la  loi.  Dîra-t-on  que  les  administrés  sont 
lésés  par  le  Louage?  On  répond  que  la  lésion  n'est  pas  une 
cause  de  rescision  du  bail.  S'il  y  a  mauvaise  gestion,  les 
administrés  ont  l'action  en  responsabilité.  S'il  y  a  fraude, 
ils  ont  Faction  paulienne.  Voilà  leurs  garanties  légales  ; 
il  ne*  saurait  y  en  avoir  d'autres  (3). 

50.  Maintenant  que^nous  savons  quelles  personnes  ont 
capacité  pour  consentir  un  bail,  il  nous  sera  facile  de 

(1)  Rejet,  3  avril  1839  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n®  68). 

(2)  Paris,  26  avril  1850  (Dalloz,  1851,  2,  180). 

(3)  Cassation,  11  août  1818  (Dalloz,  au  mot  Minorité,  n9  205).  Rejet, 
11  mars  1824  (Dalioz,  au  mot  Louage,  n^  97).  Bordeaux,  23  mai  184<) 
(Dalloz,  au  mot  Dispositions,  n^  3844). 
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répondre  à  la  queetion  de  savoir  si  le  bail  de  la  chose 
d'autrui  est  ralable.  La  négative  nous  paraît  certaine. 
On  suppose  que  celui  qui  donne  la  chose  à  bail  n  en  est 
pas  propriétaire,  quil  ny  a  aucun  droit  de  jouissance  et 
qu'il  n'est  pas  chargé  de  l'administrer.  Cest  dire  qu'il  n'a 
aucune  qualité  pour  transmettre  au  preneur  une  jouis- 
sance à  laquelle  lui-^méme  n'a  aucun  titre.  N'ayant  abso- 
lument aucun  droit  sur  la  chose,  il  ne  peut  pas  plus 
s'obliger  à  en  transmettre  la  jouissance  à  un  preneur 
qu'il  ne  peut  en  transmettre  la  propriété  à  un  acheteur  ; 
il  faut  donc  dire  que  le  bail  de  la  chose  d'autrui  est  nul, 
par  la  même  raison  pour  laquelle  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  est  nulle. 

La  question  est  cependant  controversée.  On  objecte  la 
tradition.  Il  est  vrai  que  Pothier  enseigne  que  le  bail  de 
la  chose  d'autrui  est  valable,  et  il  suppose  que  le  bailleur 
n'a  aucun  droit  sur  la  chose.  Nous  répondons  que  l'ob- 
jection tourne  contre  ceux  qui  la  font.  Pourquoi  Pothier 
déclare-t-il  valable  le  bail  de  la  chose  d'autrui?  Lui-même 
dit  qu'on  peut  louef  la  chose  d'autrui,  de  même  qu'on 
peut  vendre  la  chose  d'autrui.  Il  fonde  donc  son  opinion 
sur  la  doctrine  romaine  ;  or  le  code  a  rejeté  le  principe 
romain,  en  ce  qui  concerne  la  vente  ;  il  l'a  par  cela  même 
rejeté,  quant  au  bail.  Nous  avons  dit,  en  expliquant  l'ar- 
ticle 1599,  que  le  principe  du  droit  français  n'est  pas 
juridique,  et  que  malgré  l'annulation  de  la  vente  de  la 
chose  d'autrui,  cette  vente  produit  à  peu  près  les  effets 
qu'elle  avait  dans  l'ancienne  jurisprudence.  Il  en  est  de 
môme  du  bail  de  la  chose  d'autrui.  Voici  en  quel  sens 
Pothier  dit  que  le  contrat  est  valable.  Le  bailleur,  dit-il, 
ne  peut  pas  faire  passer  au  preneur  un  droit  de  jouir  de 
la  chose  qu'il  n'a  pas  lui-même;  mais  il  s'oblige  valable- 
ment à  la  garantie  envers  le  locataire  ou  fermier,  au  cas 
qu'il  soit  empêché  dans  la  jouissance  de  la  chose  (i).  Il 
en  serait  de  même  sous  l'empire  du  code  civil.  L'acheteur 
a  droit  à  la  garantie,  et  même  à  des  dommages-intérêts, 

(1)  PoUiielr,  Du  louage,  n«  20.  Marcadé.  t.  VI,  p«  488,  n»  IV  d«  Par- 
U«le  1713. 
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S  il  a  acheté  de  bonne  foi  la  chose  d  autrui  (art.  1599), 
par  identité  de  raison,  le  preneur  a  Faction  en  garantie 
et  en  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  contre  le  bailleur. 

Il  y  a  toutefois  celte  différence  entre  le  droit  moderne 
et  le  droit  ancien,  c'est  que  l'acheteur  ne  doit  pas  attendre 
qu'il  soit  évincé  pour  agir  contre  le  vendeur;  il  peut 
demander  la  nullité  de  la  vente  et  il  peut  intenter  son  action 
en  nullité,  dès  qu'il  est  en  état  de  prouver  que  la  chose 
vendue  n'appartient  pas  au  vendeur.  Il  faut  en  dire  au- 
tant du  preneur  :  le  louage  de  la  chose  d'autrui  étant 
nul,  il  peut  agir  en  nullité,  avant  toute  éviction,  à  charge 
de  prouver  que  le  bailleur  n'est  pas  propriétaire  de  la 
chose  louée,  et  n'a  du  reste  aucune  qualité  pour  la  donner 
à  bail  (i). 

57.  C'est  d'après  ce  principe  qu'il  faut  décider  si  les 
baux  consentis  par  l'héritier  apparent  sont  valables. 
Dans  notre  opinion,  les  actes  de  disposition  faits  par 
l'héritier  apparent  sont  nuls  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a 
été  dit  au  titre  des  Successions  sur  la  pétition  d'hérédité. 
Par  identité  de  raison,  il  faut  dire  que  les  baux  que  l'hé- 
ritier apparent  consentirait  sont  frappés  de  nullité  ;  celui 
qui  n'a  aucun  droit  sur  la  chose  ne  peut  transmettre  un 
droit  de  jouissance  que  lui-même  n'a  point;  Pothier  vient 
de  nous  le  dire  (n®  56).  Vainement  dit-on  que  le  proprié- 
taire apparent  doit  être  considéré  comme  le  mandataire 
légal  du  propriétaire  réel  (2).  Nous  croyons  avoir  fait 
justice  de  ce  prétendu  mandat,  que  l'on  appelle  légal,  et 
que  la  loi  ignore,  aussi  bien  que  le  prétendu  mandant. 

La  même  question  se  présente  pour  le  possesseur  de 
bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi.  Il  est  aussi  propriétaire 
apparent,  et  Ton  peut  de  plus  invoquer  la  bonne  foi  du 
preneur.  Ces  arguments  sont  sans  valeur  aucune  ;  ils  sont 
tout  au  plus  à  l'adresse  du  législateur.  La  bonne  foi  des 
tiers  ne  donne  aucun  droit  au  possesseur  qui  n'en  a  point. 
Alors  même  que  le  possesseur  serait  de  bonne  foi,  sa 
bonne  foi  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  faire  des  baux  ;  la 

(1)  Colmct  de  Santerre,  t.  VII,  p.  232,  n»  159  bis  II.  Cliampionniére  et 
Rigaud,  t.  IV,  p.  241,  n»  3097.  Comparez  Duvergier,  1. 1,      80,  n»  82. 

(2)  Marcadé  t.  VI,  p.  428,  n"  IV  de  l'article  1713. 
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loi  détermine  les  effets  quelle  attache  à  la  possession,  on 
ne  peut  pas  lui  en  reconnaître  d'autres  ;  le  possesseur 
gagne  les  fruits  s'il  possède  en  vertu  d'un  titre  translatif 
de  propriété  dont  il  ignore  les  vices  (art.  549),  mais- la 
loi  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  lier  le  propriétaire  par 
les  actes  d'administration  qu'il  ferait  (i).  La  jouissance 
est  un  fait  dont  la  loi  tient  compte  au  possesseur  qui  a 
dû  se  croire  propriétaire  ;  autre  chose  est  d'obliger  le 
véritable  propriétaire  par  des  contrats  auxquels  celui-ci 
est  étranger.  La  bonne  foi  des  parties  contractantes  jus- 
tifierait peut-être  une  exception,  mais  le  législateur  seul 
peut  la  faire. 


§  IIL  Du  prix. 


ft8.  L'article  1709  dit  que  le  louage  se  fait  moyennant 
un  certain  prix  que  le  preneur  s'oblige  à  payer.  Dans  la 
vente  aussi,  l'acheteur  s'oblige  à  payer  un  prix  (art.  1582 
et  1591).  Le  mot  est  le  même  dans  les  deux  contrats  ;  il 
faut  en  conclure  que  l'obligation  est  identique.  Ainsi  le 
prix  doit  avoir  dans  le  louage  les  mêmes  qualités  que  dans 
la  vente  ;  avant  tout  il  doit  consister  en  argent.  La  raison 
en  est  simple*  Dans  la  vente,  le  prix  est  l'estimation  de 
la  valeur  de  la  chose;  dans  le  louage,  le  prix  est  l'esti- 
mation  de  la  jouissance  temporaire  de  la  chose;  or  la 
monnaie  seule  est  le  signe  représentatif  de  la  valeur  des 
choses  ou  de  l'usage  que  l'on  en  fait;  donc  tout  prix  con- 
siste en  argent.  Pothier  établit  ce  principe,  et  U  en  con- 
clut que  si  le  prix  de  la  jouissance  ne  consiste  pas  en 
argent,  ce  n'est  pas  un  louage,  mais  une  autre  espèce  de 
contrat,  une  de  ces  convenu ms  que  les  Romains  appe- 
laient innomées.  Mais  Pothier  ajoute  que  cette  distinc- 
tion, si  importante  en  droit  romain,  n'a  plus  d'utilité  pra 
tique  en  droit  français  ;  bien  que  le  contrat  ne  soit  pas  un 
louage,  selon  la  subtilité  du  droit,  c'est  une  convention 

(l)  Duranton,  t.  XVII,  p.  20,  n«  34,  et  p.  103,  n«  13:i.  . 
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qui  M  forme  oomme  le  louage,  par  le  consentement,  et 
qui  produit  les  mêmes  obligations  (i). 

On  a  toujours  admis  une  exception  au  principe  que  lo 
prîx  doit  consista  en  argent  dans  le  louage  ;  le  prix  des 
oaux  à  ferme  peut  consister  dans  une  certaine  quantité  de 
fruits  produits  par  Théritage  loué.  Ainsi,  dit  Pothier,  les 
métaifies  se  louent  pour  une  certaine  quantité  de  grains 
par  ati^  les  lignes  pour  une  certaine  quantité  de  vin,  les 
terres  plantées  en  oliviers,  pour  une  certaine  quantité 
d'huile.  Cette  exception  a  été  introduite  pour  lutilité  des 
parties  contractantes  ;  le  preneur  n'est  pas  obligé  de  ven- 
dre pour  se  procurer  de  l'argent,  et  le  bailleur  n'est  pas 
obligé  d'acheter  pour  se  procurer  les  grains  ou  autres 
produits  dont  il  a  besoin  pour  sa  consommation.  Quel- 
quefois les  terres  s'afferment  pour  une  portion  aliquote 
des  fruits  qui  se  recueilleront»  ces  baux  se  nomment  par- 
tiaires,  parce  que  les  fruits  se  partagent  entre  le  bail- 
leur et  le  colon.  Le  code  a  maintenu  cette  tradition  sécu- 
laire ;  il  n'y  avait  aucun  motif  pour  y  déroger  (ô){art.  1763, 
1771,  1827  ei  wiv.). 

IftO.  Il  y  a  une  différence  entre  le  louage  et  la  vente, 
en  ee  qui  coiiceme  le  prix.  Le  code  admet  la  rescision  de 
la  vmte  des  immeubles,  pour  cause  de  lésion,  au  proÂt 
du  vendeur  ;  tandis  que  les  baux  ne  peuv^t  pas  être  res- 
cindés pour  vileté  de  prix.  En  droit,  cela  n'e^t  pas  dou- 
teux, puisque  la  règle  est  que  la  lésion  ne  vicie  pas  les 
conventians,  sauf  dans  certains  contrats,  qui  sont  le  par- 
tage et  la  vente  (art.  1118).  La  cour  de  Rouen  l'a  jugé 
ainsi»  mais  elle  a  eu  tort  d'ajouter  que  le  bailleur  avait  le 
droit  de  réclamer  un  supplément  de  prix  (s).  Les  contrats 
font  la  loi  des  parties  ;  il  en  résulte  que  les  conventions 
ne  peuvent  être  révoquées  ni  modifiées  que  du  consente- 
ment mutuel  des  parties  contractantes  (art.  1 134). 

Pourquoi  la  lésion  n'est^elle  pas  une  cause  de  rescision 


(1)  Pothier,   Dm  louage,  n<>  38.  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  p.  230. 
tiMSSfttoll. 

(2)  Pothier,  Du  louage,  n»  39.  Duvergier,  1. 1,  p.  101,  n»  97. 

(3)  Rouen.  21  mai  1844  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  96,  !<>).  Comparez 
Douai,  24  juillet  18(>5  ^Oalloz,  1866, 2,  29). 
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dans  le  louage?  Pothier  répond  que,  dans  le  louage,  la 
lésion  ne  tombe  que  sur  les  fruits  de  l'héritage,  qui  sont 
meubles,  et  que,  suivant  les  principes  du  droit  français, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  restitution  en  aliénation  de  meu- 
bles (i).  C'est  un  motif  juridique.  La  raison  qui  a  décidé 
le  législateur  est  que  les  considérations  qui  ont  fait  dé- 
roger à  la  règle  en  faveur  du  vendeur  n'existent  pas  dans 
le  louage  :  on  peut  être  contraint  par  le  besoin  à  vendre 
à  vil  prix,  on  n'est,  jamais  contraint  à  donner  à  bail. 

§  IV.  De  Fobjet. 

60.  Le  code  dit  que  l'on  peut  louer  toutes  sortes  de 
biens  meubles  et  immeubles  (art.  1713).  Il  ne  dit  pas, 
comme  il  le  fait  en  matière  de  vente,  que  tout  ce  qui  est 
dans  le  commerce  peut  être  loué  (art.  1598);  mais  il  y  a 
une  disposition  plus  générale  qui  établit  ce  principe  ;  aux 
termes  de  l'article  1128,  il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont 
dans  le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  des  conven- 
tions. On  doit  donc  dire  du  louage  ce  que  la  loi  dit  de  la 
vente  :  il  peut  avoir  pour  objet  toutes  les  choses  dont  la 
jouissance  n'est  pas  hors  du  commerce,  à  l'exception  de 
celles  dont  des  lois  particulières  défendent  la  location. 

61.  Il  y  a  une  restriction  que  le  législateur  a  cru  inu- 
tile de  consacrer,  parce  qu'elle  résulte  d'un  principe  élé- 
mentaire de  droit.  De  même,  dit  Pothier,  qu'on  ne  peut 
acheter  sa  propre  chose,  de  même  on  ne  peut  prendre  à 
loyer  ou  à  ferme  sa  propre  chose.  On  suppose  que  celui 
qui  prend  une  chose  à  loyer  en  a  la  pleine  propriété  ;  ce 
bail  serait  nul,  pour  mieux  dire  inexistant,  car  le  pro- 
priétaire a  le  droit  de  jouir  des  choses  qui  lui  appartien- 
nent, de  la  manière  la  plus  absolue  (art.  544);  il  ne  peut 
donc  pas  stipuler  cette  jouissance;  partant  un  pareil  con- 
trat manquerait  d'objet,  ce  qui  le  rend  inexistant. 

La  jurisprudence  a  consacré  ces  principes.  Une  par- 
celle de  terrain  était  possédée  de  temps  immémorial  à 

(1)  Pothier,  Du  loxukge,  n<>  W. 
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titre  d'emphytéose.  Or,  dans  Tancienne  jurisprudence, 
rempliytéose  était  perpétuelle,  et  on  admettait  qu  elle 
transférait  le  domaine*  utile  à  lemphytéote.  Cependant 
celui  qui  occupait  le  terrain  à  ce  titre  consentit  à  le 
prendre  à  bail.  La  cour  de  Gand  jugea  que  le  bail  était 
non  existant  de  plein  droit  et  que,  par  suite,  le  contrat 
prétendu  ne  pouvait  être  validé  par  aucune  confirmation. 
Il  n y  avait  qu'une  difficulté  :  lemphytéose  antérieure  à 
la  législation  nouvelle  n  avait-elle  pas  été  modifiée  par  la 
loi  des  18-29  décembre  1790?  La  cour  interpréta  cette 
loi  en  ce  sens  que  le  détenteur  du  terrain  en  était  devenu 
propriétaire  absolu,  à  charge  de  payer  une  rente  racheta- 
ble.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour,  dit-on,  amal  inter- 
prété la  loi  de  1790;  cette  loi  déclare  rachetables  les 
rentes  perpétuelles,  et  c*est  seulement  par  le  rachat  que 
les  emphytéotes  acquéraient  la  propriété.  Peu  importe, 
dit  la  cour  de  cassation.  Même  dans  le  système  du  pour- 
voi, il  reste  vrai  de  dire  que  la  loi  de  1790  n'a  pas  altéré 
la  nature  du  droit  de  Temphytéote  ;  il  était  donc  proprié- 
taire du  domaine  utile  au  moment  où  il  consentit  à  prendre 
le  fonds  à  bail.  Nous  avons  combattu,  en  traitant  de  l'em* 
phytéose,  la  théorie  du  domaine  utile,  mais  on  peut  dire 
aussi  que  cette  théorie  était  indifférente  dans  l'espèce  ; 
une  chose  est  certaine,  c'est  que  l'emphytéote  avait  un 
droit  réel  de  jouissance  ;  or,  celui  qui  jouit  de  la  chose  à 
titre  de  droit  réel  ne  peut  pas  stipuler  la  jouissance  à 
titre  de  droit  personnel,  ce  serait  stipuler  un  droit  qu'il  a 
déjà  à  un  titre  supérieur.  Il  restait  donc  établi  que  le  pre- 
neur avait  pris  à  bail  une  jouissance  qu'il  possédait  et  que 
ce  bail  était  nul  ;  la  cour  de  Gand  dit  mieux,  inexistant, 
car  on  ne  saurait  concevoir  un  bail  sans  objet  (i). 

69.  Le  code  ne  défend  d'une  manière  expresse  que  le 
louage  du  droit  d'usage  et  du  droit  d'habitation  (art.  631 
et  634).  Nous  en  avons  dit  la  raison,  au  titre  de  Y  Usufruit. 

Il  y  a  d'autres  prohibitions  de  louer  qui  résultent  de  la 
nature  même  des  choses  que  l'on  ne  peut  donner  à  bail. 


(\)  Rejet,  4  mars  \^1  {PasicrisU,  1848,  1,  43).  Comparez,  dans  le  môme 
fiexi:$,  BmzeUes,  14  février  1859  (Pasicrisie,  1859, 2, 165). 
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Pothier  dit,  d*après  les  lois  romaines,  que  Ton  ne  peut 
louer  les  droits  de  servitude  »  en  ce  sens  que  le  proprié- 
taire d'un  héritage  auquel  est  attaché  un  droit  de  sônd- 
tude  ne  peut  pas  donner  à  ferme  son  droit  de  servitude 
séparément  de  Théritage.  La  raison  en  est  que  la  servitude, 
oonsidéréa  comme  droit,  est  une  qualité  du  fonds;  or,  la 
qualité  ne  peut  se  séparer  du  fonds  auquel  elle  est  inhé- 
rente. Ce  n  est  pas  à  dire  que  le  preneur  ne  pourrait  exer- 
cer le  droit  qui  constitue  la  servitude,  lorsque  le  droit 
consiste  à  faire,  par  exemple  un  droit  de  pâturage;  mais, 
ainsi  détaché  du  fonds  au  profit  duquel  il  a  été  stipulé,  le 
droit  de  pâturage  ne  serait  plus  une  servitude,  ce  serait 
un  droit  établi  au  profit  d  une  personne.  Donc  la  servi- 
tude, par  la  location,  changerait  de  nature  }  c*est  dire  que 
le  droit  n  est  pas  susceptible  d'être  loué  (i). 

03,  Pothier  dit  qu'il  y  a  des  choses  que  l'on  peut  ven- 
dre f  xtiais  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  louées.  En 
^et,  il  est  de  T^sençe  du  contrat  de  louage  que  le  pre- 
neur ait  seulement  la  jouissance  temporaire  de  la  chose* 
et  qU^il  la  rende  après  Texpiration  du  temps  pour  lequel 
î^ttsage  lui  a  été  accordé.  Or,  il  est  évident  que  cela  ne 
peut  avoir  lieu  dans  les  choses  qui  se  consomment  en- 
tièrement par  l  usage  qu'on  en  fait  ;  elles  ne  peuvent  donc 
pas  être  données  à  bail  (2). 

La  jurisprudence  admet  une  exception  à  ce  principe 
dans  le  cas  où  les  choses  consomptibles  sont  données  à 
bail  à  titre  d'accessoires  d'un  immeuble  qui  fait  Tolget 
principal  du  contrat.  Tel  est  le  bail  d'une  usine,  qui  com«^ 

g  rend  les  choses  consomptibles  destinées  à  ralimenter. 
*est  nécessité,  dit  la  cour  de  Paris,  puisque  sans  ces 
choses  accessoires  le  roulement  de  l'usine  serait  imprati 
cable,  ou  serait  interrompu  au  préjudice  de  l'établisse- 
ment. Ùarrêt  ajoute  que  cela  se  pratique  généralement 
pour  les  forges  qui  se  louent  avec  une  prisée  composée 

{\)  I^éthiefr^  Dti  louage,  n^  18.  I>uyérgler,  1. 1,  p.  69,  flo  67. 

(2)  Pothier,  Du  louage^  n<>  11,  et  tous  les  auteurs.  Il  a  été  Jugé  que  la 
jouissance  d'un  charbonnage  peut  être  donnée  à  bail.  Cour  de  cassation 
de  Belgique,  reiet,  2  juillet  1847  (Paficri^ie,  1848, 1,  .117).  K'est-ce  pas 
plutôt  Ta  vente  des  produits  de  la  mine  f 
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des  usteiibiles,  attirails,  chevaux,  mlnefais,  fonte,  chaî*- 
bons  ou  bois  destinés  à  être  convertis  en  charbon.  Il  en  est 
de  mêm€>  des  terres,  »ntinue  la  cour,  dans  beaucoup  de 
départements^  à  raison  de  la  situation  peu  aisée  des  cul- 
tivateurs ;  elles  ne  peuvent  être  louées  qu'en  fournissant 
aux  fermiers  les  ustensiles, les  animaux  destinés  à  la  cul- 
ture, le«  semonces  et  le  troupeau  ;  partant  les  pailles  et  le 
iuraiei'  rentrent  disins  le  bail.  Le  système  contraire  condui- 
rait à  la  ruine  de  l'agriculture  et  de  l'industrie  (i). 

La  doctrine  conôacrée  par  la  cour  de  Paris  trouve  un 
appui  dans  le  texte  du  code  :  aux  termes  de  l'article  lt78, 
le  fermier  sortant  doit  laisser  les  pailles  et  engrais  de 
Tannée,  s'il  les  a  reçus  lors  de  son  entrée  en  jouissance. 
Il  est  vrai  que  les  pailles  et  engrais,  de  même  qtie  les 
semences,  sont  immobilisés  par  destination  agricole  (arti- 
cle 524),  et  il  en  est  de  même  de  tout  ce  que  le  proprié- 
taire attache  à  une  usine  pour  l'exploitation  de  i  établis- 
sement ;  quant  à  ces  choses,  il  n'y  a  pas  doute,  puisqu  eUéô 
changent  de  nature  et  deviennent  immeubles.  L'arrêt  de 
la  oour  de  Paris  a  une  plus  grande  portée  ;  il  n'est  pas 
limité  aux  choses  que  le  code  immobilise,  il  s'applique  A 
tout  ce  qui  est  livré  au  fermier  comme  accessoire  de  Yiîû- 
meuble  loué  ;  ce  qui  comprendrait  même  les  approvision- 
nements de  matières  premières  et  les  marchandises  déjà 
fabriquées,  quand  il  s'agit  du  bail  d'une  usine.  Duvergier 
dit  avec  raison  que  ce  serait  donner  une  trop  grande  exten- 
sion à  l'exception.  Les  matières  premières  doivent  sang 
doute  être  employées  dans  l'usine,  mais  il  ne  faut  pas  léS 
confondre  avec  les  accessoires  de  l'usine,  accessoires  sans 
lesquels  l'usine  ne  pourrait  êtremise  en  mouvement.  A  plus 
forte  raison,  les  marchandises  fabriquées  ont-elles  leur 
nature  propre,  et  si  ce  sont  des  choses  consomptibles,  ou 
ne  peut  les  donner  à  bail  (i^). 

La  cour  de  cassation  a  admis  la  restriction  de  Duver- 
gier, en  ce  qui  concerne  les  marchandises  fabriquées.  Elle 
pore  en  principe  que  les  choses  fongibles  {poixv  mieux  dire» 


! 


.1)  Paris.  21  ïnai*8  1822  (Danoz,  au  mot  Louage,  n«  331). 
;2)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  78,  n«  81. 


7Ô  DU    LOUAGE. 

consomptibles),  quoique  non  susceptibles  d'être  louées, 
peuvent  cependant,  lorsqu'elles  sont  nécessaires  à  l'ex- 
ploitation d'un  établissement  industriel,  être  l'objet  d'une 
convention  accessoire  à  ce  bail,  participant  de  sa  nature 
et  de  ses  privilèges.  Il  est  donc  permis  d'en  faire  labandon 
au  preneur,  à  charge  par  lui  de  les  rendre  en  même  na- 
ture et  qualité,  oîi  d'en  rembourser  la  valeur  à  l'expiration 
de  sa  jouissance.  Mais  les  marchandises  fabriquées  ne 
sont  plus  un  instrument  d'exploitation,  elles  forment  l'ob- 
jet d'un  commerce  distinct  de  la  fabrication  et  qui  y  est 
étranger  ;  on  ne  peut  donc  pas  les  considérer  comme  ac- 
cessoires de  l'immeuble.  Sur  ce  point,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  doute.  Mais  doit-on  comprendre  parmi  les  ac- 
cessoires les  matières  premières,  sans  lesquelles  le  roule- 
ment de  l'usine  est  impossible?  Il  nous  semble  qu'il  faut 
distinguer  les  instruments  sans  lesquels  l'usine  ne  peut 
marcher,  les  charbons  par  exemple,  et  les  matières  des 
tinées  à  être  transformées,  fabriquées;  celles-ci  forment 
l'objet  d'un  commerce,  le  fabricant  les  achète  pour  les 
transformer  et  les  revendre  après  la  fabrication;  elles 
ont  donc  une  existence  indépendante  de  l'usine  et,  partant, 
n'en  peuvent  être  considérées  comme  les  accessoires.  La 
cour  de  cassation  a  étendu  le  principe  aux  marchandises 
brutes  destinées  à  être  fabriquées  (i).  A  notre  avis,  il  y  a 
achat  pour  revendre  ;  c'est  ce  que  dit  le  rapporteur  du 
Tribunat,  en  termes  généraux,  du  contrat  qui  aurait  pour 
objet  la  jouissance  de  choses  fongibles,avec  charge  de  les 
restituer  en  même  quantité  et  qualité  et  avec  un  certain 
bénéfice  pour  le  propriétaire  (2). 

64.  Les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce  peu- 
vent-elles faire  l'objet  d'un  contrat  de  louage?  Oui,  quand 
la  jouissance  en  est  dans  le  commerce  ;  car,  à  la  différence 
de  la  vente,  ce  n'est  pas  la  chose  qui  est  louée,  c'est  la 
jouissance  de  la  chose  que  le  bailleur  promet  à  l'acheteur 
(art.  1709).  En  ce  sens,  Pothier  dit  qu'il  y  a  des  choses 
qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  vendues  et  qui  peuvent 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  7  avril  1857  (Dalloz,  1857,  1, 171). 
(2;  Mouricault,  Rapport,  n»  5  (Locré,  t.  VII,  p.  198). 
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néanmoins  être  louées.  Telles  sont  les  choses  placées  hors 
du  commerce  à  raison  de  leur  destination  publique  ;  elles 
peuvent  être  louées  si  leur  destination  n'empêche  pas  d'en 
donner  la  jouissance,  au  moins  partielle  et  temporaire,  à 
un  preneur.  Ainsi  les  communes  sont  autorisées  à  louer 
les  places  dans  les  halles,  marchés  et  chantiers;  les  fa- 
briques louent  les  chaises  et  les  bancs  dans  les  églises  ; 
l'Etat  loue  la  pêche  dans  les  rivières  navigables  (i). 

Il  y  a  des  biens  qui  sont  placés  hors  du  commerce  dans 
un  intérêt  privé.  Tels  sont  les  biens  dotaux  de  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal  ;  Tinaliénabilité  n'empêche  pas 
de  les  donner  à  bail,  car  les  motifs  pour  lesquels  la  loi 
permet  de  les  rendre  inaliénables  n'ont  rien  de  commun 
avec  le  louage.  Il  en  est  de  même  des  biens  qui  composent 
le  domaine  de  l'Etat  :  ils  ne  peuvent  être  aliénés  qu'en 
vertu  d'une  loi,  mais  ils  peuver  t  être  loués. 

65.  C'est  la  jouissance  qui  fait  l'objet  du  louage.  Po- 
thier  a  soin  de  remarquer  que  cette  jouissance  doit  avoir 
un  but  hoîmête;  si  le  but  est  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
dit-il,  le  contrat  est  nul,  comme  le  sont  toutes  les  conven- 
tions contraires  aux  bonnes  mœurs  ;  c'est  dire  que  le  louage 
serait  inexistant.  Pothier  traite,  à  ce  sujet,  une  question 
de  conscience  qui  caractérise  l'auteur  et  l'ordre  d'idées 
dans  lequel  il  écrivait.  Le  louage  des  masques  et  des 
habits  de  bal  est-il  valable?  Oui,  dans  le  for  extérieur, 
l'usage  pour  lequel  ces  choses  sont  louées  n'étant  pas  dé- 
fendu par  les  lois  séculières.  Mais  la  sévérité  des  maximes 
de  l'Evangile  ne  permettant  pas  les  bals,  on  ne  peut  dou- 
ter que,  dans  le  for  de  la  conscience,  le  commerce  de  ces 
sortes  de  choses  ne  soit  un  commerce  déshonnête  et  illi- 
cite ;  de  là  suit  qu'on  ne  doit  absoudre  ceux  qui  en  tra- 
fiquent qu'en  leur  faisant  promettre  de  renoncer  à  ce 
commerce  et  d'employer  en  aumônes  le  gain  qu'ils  y  ont 
fait  (2).  Il  nous  semble  que  Pothier  n'est  pas  conséquent  : 

(1)  Davergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  75,  n»  78. 

(2)  Pothier.  Du  louage,  n»»  24  et  26.  Voyez  les  applications  que  la  doc- 
rine  et  la  jurisprudence  ont  faites  de  ce  principe  aux  maisons  de  jeu  et  de 

prostitution  (Duvergier,  t.  I,  p.  381,  note  401.  et  p.  382,  note.  Dalloz,  Ré- 
pertoire, au  mot  Louage,  n»»  273  et  276).  Il  faut  ajouter  Caen,  29  juillet  1874 
(Dalloz,  1875,  2, 127).  Comparez  le  tome  XVI  de  mes  Principes,  n^  152. 
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si  réellement  le  cominerce  eat  déshoanéte  et  illioite,  il 
faut  dire  que  le  louage  aussi  est  illicite,  puisquil  a  pour 
objet  un  gain  illicite  et  une  action  immorale  ;  dès  lors^  il 
faudrait  le  déclarer  nul  et  inexistant*  Si  Pothiêr  n  ose  pas 
aller  jusque-là,  n'est-ce  pas  parce  qu'il  sent  que  le  spiri- 
tualisme de  i'Ev^gile  est  excessif  j  Ce  n'est  pas  que  les 
bals,  tels  qu'il  y  en  a  dans  nos  villes  de  fabriques,  soient 
de  notre  goût  :  on  peut  hardiment  les  qualifier  de  succur- 
sales de  la  prostitution.  L'Eglise  a  donc  raison  de  les 
prohiber  ;  mais  la  prohibition  est  vaine.  C'est  à  la  mora- 
lisati 'n  des  classes  ouvrières  qu'il  faudrait  travailler,  6t« 
il  faut  l'avouer,  c'ept  là  le  moindre  souci  de  notre  clergé, 
dont  l'unique  préoccupation  est  de  dominer;  or,  l'ignorance 
et  la  superstition  sont  un  instrument  de  domination ,  et  de 
là  à  l'immoralité  il  n'y  a  qu'un  pas. 

§  V.  Delà  fbrme, 

06.  Aux  termes  de  l'article  1714,  «  on  peut /ouer*  par 
écrit  ou  verbalement  9».  L'article  178^  dit  que  la  vente 
peut  être  faite  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé. 
Ces  dispositions  sont  assez  mal  rédigées,  surtout  la  der- 
nière. La  vente  se  fait  par  le  concours  de  consentement; 
quant  à  l'écrit,  il  est  dressé  pour  avoir  une  preuve  littérale 
du  contrat.  On  ne  loue  pas  par  écrit;  le  louage,  de  même 
que  la  vente,  se  parfait  par  le  concours  de  consentement  ; 
l'écrit  ne  sert  que  de  preuve.  Jaubert,  l'orateur  du  Tribu- 
nat,  en  expliquant  l'article  1714,  y  ajoute  une  nouvelle 
inexactitude.  ^  Le  code,  dit-il,  ne  fait  que  consacrer  une 
règle  qui  a  toigours  été  admise  :  le  louage  est  un  contrat 
consensuel  ;  on  peut  donc  louer  verbalement  comme  par 
écrite  *^  Ces  idées  sont  déduites  de  la  nature  des  choses, 
l'obligation  existant  dans  la  conscience  des  contractants  dès 
le  moment  où  le  consentement  réciproque  est  formé  (i).  » 
Les  parties  sont  obligées  bien  plus  qu'en  conscience,  elles 
sont  liées  civilement  dès  qu'elles  ont  consenti;  la  seule 

(1)  Jaubert,  Discours,  n<>  4  (Locré^  t.  VII,  p.  SU). 
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difficulté  qui  reste  eât  celle  de  la  preuve.  Il  ne  faut  doue 
pas  dire,  comme  on  le  fait  (i),  que  le  louage  se  forme  par 
écrit;  il  86  forme,  comme  tous  les  contrats  «par  le  consen- 
tement des  parties  contractantes.  Reste  à  savoir  comment 
il  se  prouve.  En  principe,  par  le  droit  commun,  tel  qu'il 
est  établi  au  titre  des  Obligations,  car  le  droit  commun 
reste  applicable  en  tant  quil  n'y  est  pas  dérogé.  L'arti- 
cle 1715  y  déroge,  mais  ce  n'est  qu'une  exception,  et  l'ex- 
ception confirme  la  règle;  noua  reviendrons  sur  ce  point, 
qui  est  d'une  grande  importance  pour  l'interprétation  de 
la  loi.  Il  n'est  question,  dans  l'article  1715,  que  de  la 
preuve  testimoniale,  donc  les  autres  preuves  et,  notam- 
ment, la  preuve  littérale  restent  sous  l'empire  des  prin- 
cipes généraux.  Il  a  été  jugé  que  le  bail  peut  être  prouvé 
par  la  correspondance  des  parties  contractantes.  C'est  le 
droit  commun.  Il  est  vrai  que  les  lettres  ne  sont  pas  des 
actes  sous  seing  privé  faits  en  double  et  avec  mention 
de^  doubles,  comme  le  prescrit  l'article  1325  pour  la  va- 
lidité des  actes  sous  seing  privé  ;  mais  ce  n'est  paâ  à  titre 
A' actes  qu'on  les  invoque,  c'est  à  titre  de  preuve  littérale 
de  l'aveu  de  la  pai-tie  qui  nie  soit  l'existence  du  bail,  soit 
son  exécution  (i)*   ' 

69.  Le  principe  que  les  baux  peuvent  se  prouver  par 
éerit,  d'après  le  droit  commun,  a  reçu  une  importante  dé^ 
rogation  dans  notre  loi  hypothécaire  :  les  baux  excédant 
neuf  années  doivent  être  transcrits  pour  qu'on  puisse  les 
opposer  aux  tiers,  et  les  actes  authentiques  sont  seuls 
adinis  à  la  transcription  ;  si  un  bail  de  plus  de  neuf  ans 
n'a  pas  été  transcrit,  la  durée  en  est  réduite  conformé* 
ment  à  l'article  1429.  Notre  loi  statue  encore  que  le  débi-* 
teur  qui  a  consenti  une  hypothèque  sur  un  immeuble  peut 
le  louer  et  que  les  créanciers  doivent  respecter  le  bail  ; 
mais  s'il  excède  neuf  ansj  il  sera  réduit  (art.  1,  2  et  45). 
Nous  reviendrons  sur  ces  innovations,  au  titre  qui  est  le 
siège  de  la  matière. 

G8.  Les  articles  1715  et  1716  contiennent  des  dispo- 

.  (l)  Troplong,  Du  louage,  n**  103. 

ft)  Nancy.  4  avril  1840  (Oalloz,  au  mot  Louage,  n»  116).  Rejet,  5  mars  180d 
(Dalloz,  18R6, 1,  146>- 


80  DU    LOUAaB. 

sitions  spéciales  concernant  le  bail  fait  sans  écrit.  La  loi 
distingue  si  le  bail  n'a  encore  reçu  aucune  exécution,  ou 
si  l'exécution  en  a  commencé.  Dans  les  deux  hypothèses, 
elle  consacre  des  exceptions  au  droit  commun  ;  celle  de 
l'article  1715  a  donné  lieu  à  de  sérieuses  difficultés. 

N"   1.   DU  BAIL  VERBAL  QUI   N*A  REÇU    AUCUNS  SXïtCUTIOM. 

69.  L'article  1715  porte  :  <«  Si  le  bail  fait  sans  écrit  n'a 
encore  reçu  aucune  exécution,  et  que  l'une  des  parties  le 
nie,  la  preuve  ne  peut  être  reçue  par  témoins,  quelque 
modique  qu'en  soit  le  prix  et  quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a 
eu  des  arrhes  données.  »  Cette  disposition  déroge  à  la 
règle  de  l'article  1341,  d'après  laquelle  il  doit  être  passé 
acte  devant  notaires  ou  sous  signature  privée  de  toutes 
choses  excédant  la  somme  ou  valeur  do  150  francs.  En 
vertu  de  cette  règle,  la  preuve  testimoniale  aurait  été 
admissible  pour  prouver  l'existence  d'un  bail  verbal  si  la 
chose  n'avait  pas  excédé  la  somme  de  150  francs;  tandis 
que  l'article  1715  prohibe  cette  preuve,  quelque  modique 
que  soit  le  prix  du  bail.  Quel  est  le  motif  de  cette  déroga- 
tion? Jaubert  pose  la  question  dans  son  discours  au  corps 
législatif,  et  il  v  répond  en  ces  termes  :  «  Si  le  bail  n'est 
que  verbal,  qu  il  n'ait  encore  reçu  aucune  exécution  et 
que  l'une  des  parties  nie  l'existence  de  la  convention, 
l'autre  partie  pourra-t-elle  être  admise  à  la  preuve  par 
témoins?  Ne  devrait-on  pas  du  moins  distinguer  si  le 
montant  entier  de  la  location  n'excède  pas  150  francs?  Ne 
faudrait-il  pas,  d'après  les  règles  générales  sur  les  con- 
trats, accueillir  la  preuve  testimoniale?  Notre  projet  le 
défend,  et  cette  innovation  nous  a  paru  extrêmement  sage  ; 
surtout  elle  sera  utile  pour  cette  classe  nombreuse  qui  ne 
peut  louer  que  des  objets  d'une  valeur  modique  :  un  pro- 
cès est  leur  ruine  ;  il  faut  tarir  la  source  de  ces  procès  en 
proscrivant  dans  cette  matière  la  preuve  testimoniale.  » 
Les  auteurs  ajoutent  que  cette  disposition  préviendra  des 
contestations  nombreuses  qui  auraient  pu  naître  dans  les 
villes,  où  il  n'est  guère  d'usage  de  faire  des  baux  par  écrit 
quand  il  s'agit  de  simples  appartements  d'un  prix  mé- 
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diocre.  La  loi  a  considéré,  en  outre,  dit-on,  qu'en  cette 
matière  tout  est  urgent  ;  qu'il  importe  au  propriétaire  et  au 
locataire  de  ne  pas  rester  dans  l'incertitude  sur  l'existence 
du  louage,  afin  que  le  premier  puisse  trouver  prompte- 
jient  un  autre  locataire  et  le  second  une  autre  habita- 
tion (i). 

Ces  considérations  ne  nous  paraissent  pas  très-décisives. 
Cest  sans  doute  chose  utile  de  prévenir  les  procès,  mais 
il  y  a  un  plus  grand  intérêt,  le  maintien  du  droit,  le  res- 
pect dû  aux  contrats.  Convient-il  que  le  législateur  anéan- 
tisse des  contrats  légalement  formés,  en  refusant  aux  par- 
ties le  droit  de  les  prouver  d'après  les  règles  générales 
sur  les  preuves?  Le  louage  est  parfait  par  le  consente- 
ment des  parties  ;  elles  pourraient  le  prouver  par  témoins, 
et  la  loi  le  leur  défend.  N'est-ce  pas  enlever  un  droit  à 
celui  qui  réclame  l'exécution  du  bail  ?  N'est-ce  pas  favori- 
ser la  mauvaise  foi  de  celui  qui  le  nie?  Or,  le  respect  du 
droit  est  le  premier  des  intérêts,  disons  mieux,  le  premier 
devoir  du  législateur.  La  loi  n'a  pas  même  atteint  le  but 
qu  elle  avait  en  vue  ;  la  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
niale prononcée  par  l'article  1715  donne  lieu  à  des  procès 
journaliers  ;  il  y  a  peu  de  dispositions  dans  le  code  dont 
l'interprétation  soit  plus  controversée  :  la  doctrine  est  di- 
visée ainsi  que  la  jurisprudence  ;  et  on  ne  voit  pas  la  fin 
de  ces  débats,  ils  renaissent  toujours  par  l'intérêt  qu'ont 
les  parties  à  réclamer  l'exécution  de  leurs  engagements. 
Le  parti  le  plus  sage  eût  été  de  maintenir  les  droits  des 
parties  et  de  s'en  rapporter  à  elles  en  ce  qui  concerne 
leur  intérêt  :  on  ne  plaide  guère  pour  le  plaisir  de  plai- 
der (2). 

JO.  L'article  1715  supposé  que  le  bail  est  fait  sans 
écrit.  Quand  il  y  a  un  écrit,  il  ne  peut  plus  s'agir  de  la 
preuve  testimoniale  ni  des  restrictions  que  l'article  1715 
apporte  à  cette  preuve.  Il  est  cependant  arrivé  que  le  pré- 
tendu locataire  demandait  à  prouver  par  témoins  que  le 
bail  était  exécuté  depuis  six  mois  ;  et  il  invoquait  à  l'ap- 

(1)  Jauhert.  Discoure,  b9  4  (Locré,  t.  VII,  p.  211).  Dutanton,  t.  XVII, 
p.  33,  n^'  51.  Mourlon,  t.  III,  p.  291.  n^  735. 
{%}  Comparez  Duvergier,  Du  louage,  t.  I,  p.  227,  n^  253. 
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pui  de  sa  demande  un  écrit  qu  il  ne  produisait  point.  Cela 
Buffît,  dit  la  cour  de  Bruxelles,  pour  la  rejeter.  Si  la  loi 
admet  la  preuve  testimoniale,  c  est  pour  le  cas  où  il  n'y  a 
point  de  preuve  littérale  ;  s*il  y  en  a  une,  on  ne  peut  pas 
recourir  à  une  preuve  subsidiaire,  que  la  loi  n'adm^ 
qu'avec  une  grande  défiance  ;  il  faut  donc  produire  l'écrit 
et  en  discuter  la  validité  :  alléguer  un  écrit  et  ne  pas  le 
produire,  c'est  mettre  le  juge  dans  l'impossibilité  dérider 
le  débat.  Il  est  certain  que  l'on  ne  se  trouve  plus  dans  lôs 
termes  de  l'article  1715  (i). 

Doit-on  considérer  le  bail  comme  étant  fait  sans  écrit 
lorsqu'il  y  a  un  acte  sous  seing  privé  fait  en  un  seul  ori- 
ginal? Il  a  été  jugé  que  l'acte,  étant  incomplet,  ne  pouvait 
être  invoqué  comme  preuve  écrite  du  bail,  ce  qui  rendait 
l'article  1715  applicable  («).  Il  nous  semble  que  le  texte  et 
r esprit  de  la  loi  repoussent  cette  interprétation.  Peut-on 
dire  qu'un  bail  est  fait  sans  ^rtY,  alors  que  les  parties  ont 
dressé  un  écrit?  Jaubert  s'exprime  encore  plus  clairement 
que  le  texte  du  code  :  «  Si,  dit-il, le  bail  n'est  que  Verbal  «* , 
ce  qui  veut  bien  dire  si  aucun  écrit  n'a  été  dressé.  Dès 
qu'il  y  a  un  écrit,  on  n'est  plus  dans  les  termes  de  l'excep- 
tion, donc  on  rentre  dans  le  droit  commun.  Un  acte  sous 
seing  privé,  quoique  irrégulier, peut  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  Nait  alors  la  question  de  sa*- 
voir  si  un  bail  verbal  peut  être  prouvé  par  témoins  lors- 
qu'il y  a  un  commencement  de  preuve  littérale  ;  nous  y 
reviendrons. 

91.  L'article  1715  prohibe  la  preuve  testimoniale, 
quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  des  arrhes  données.  Si  la  partie 
qui  demande  l'exécution  du  bail  allègue  seulement  qu'il  y 
a  des  arrhes  données  et  que  l'autre  nie  le  lait,  alors  il  va 
sans  dire  que  la  preuve  testimoniale  ne  peut  pas  être 
reçue,  puisque  ce  serait  prouver  par  témoins  un  bail  fait 
sans  écrit  et  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution.  Nous 
suppot^ons,  avec  le  texte  de  la  loi,  que  cela  est  constant; 

(1)  Bruxelles,  18  décembre  IS2S {Pasicrisie,  1828,  p.  379;  Dalloz,  au  mot 
Louage^  n"  135), 

(2)  Jugement  du  tribunal  do  Bruxelles.  i8  9sn\  1874  {Pasicrisie^  1874, 
3,  32G). 
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rallégatîon  quil  y  a  eu  des  arrhes  données  est,  dans  ce 
cas,  inopérante;  elle  tendrait  à  faire  admettre  une  preuve 
que  la  loi  repousse,  car  il  faudrait  prouver  par  témoins 
que  des  arrhes  ont  été  données,  et  cette  preuve  aurait 
pour  objet  de  prouver  l'existence  du  bail;  donc  on  arrive- 
rait à  prouver  !•  bail  par  témoins  en  alléguant  des  arrhes. 
Ce  serait  un  moyen  facile  d'éluder  la  prohibition  de  Tar- 
ticle  1715,  et  c'est  sans  doute  pour  cette  raison  que  la  loi 
ne  veut  pas  que  l'en  ait  égard  à  cette  allégation  (i).  Cela 
est  logique,  mais  la  logique  ne  îémoigne-t-elie  pas  centime 
le  principe  de  la  loi?  On  donne  des  arrheè,  soit  comme  un 
à-compte  sur  le  prix,  soit  comme  preuve  de  Texistence  du 
contrat;  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  le  louage  est 
formé  :  pourquoi  la  loi  défend-elle  aux  parties  de  le  prou- 
ver en  prouvant  que  des  arrhes  ont  été  données  et  reçues? 
C'est  anéantir  la  convention  des  parties,  et  la  seule  preuve 
que  les  parties  pouvaient  se  procurer  si  elles  ne  savent 
pas  écrire.  Cela  est  injuste. 

W.  L*article  1715  ajoute  :  «  Le  serment  peut  seule- 
ment être  déféré  à  celui  qui  nie  le  bail.  »  C  est  l'applica- 
tion de  l'article  1358  :  «  Le  serment  décisoîre  peut  être 
déféré  sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit.  » 
La  loi  suppose  que  le  serment  est  déféré  par  le  deman- 
deur au  défendeur.  11  n'y  a  pas  d'écrit.  L'une  des  parties 
prétend  qu'il  y  a  un  bail,  et  agit  en  justice  pour  en  faire 
reconnaître  l'existence,  mais  elle  se  trouve  dans  l'impos- 
sibilité de  le  prouver.  C'est  précisément  dans  ces  circon- 
stances que  la  loi  permet  la  délation  du  serment  ;  il  peut 
être  déreré  sans  qu  il  existe  aucun  commencement  de 
preuve  de  la  demande  (art.  1360).  La  loi  devait  donc  ad- 
mettre le  serment  comme  seule  preuve  possible ,  les  mo- 
tife  pour  lesquels  elle  a  rejeté  la  preuve  testimoniale  ne 
s'appliquant  pas  à  la  délation  du  serment  décisoire  ;  c'est 
une  transaction  qui  met  fin  à  tout  procès  et  qui  ne  donne 
lieu  à  aucune  procédure,  tandis  que  les  enquêtes  sont  des 
procédures  longues  et  coûteuses  (2). 

(1)  Duyergîer,  1 1,  p.  228,  no  254.  Coimet  de  Santerre,  t.  VU,  p.  236, 
n»  162,  bis  II. 

(2)  Coimet  de  Santerre,  t.  Vil.  p.  238,  n"  162  bis  VII, 
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On  admet  généralement  que  le  bail  peut  aussi  être 
prouvé  par  l'aveu,  quoiqu'il  soit  purement  verbal  et  qu'il 
n'ait  reçu  aucun  commencement  d  exécution.  Cela  suppose 
un  aveu  judiciaire;  car  l'allégation  d'un  aveu  extrajudi- 
ciaire purement  verbal  est  inutile, dit  l'article  1355, toutes 
les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande  dont  la  preuve  testimo- 
niale ne  serait  point  admissible.  Par  contre,  l'aveu  judi- 
ciaire fait  pleine  foi  (art.  1356),  et  le  code  de  procédure 
contient,  pour  l'aveu,  une  disposition  analogue  à  celle  de 
l'article  1358  sur  le  serment  :  les  parties  peuvent,  en 
toutes  matières  et  en  tout  état  de  cause,  demander  de  se 
faire  interroger  sur  faits  et  articles  (art.  324).  Ainsi  l'in- 
terrogatoire sur  faits  et  articles  et  l'aveu  qui  en  résulte 
sont  mis  par  la  loi  sur  la  même  ligne  que  le  serment.  En 
théorie,  il  faut  donc  admettre  l'aveu,  aussi  bien  que  le 
serment,  pour  prouver  l'existence  d'un  bail  verbal.  Mais 
il  y  a  une  difficulté  de  texte.  L'article  1715  porte  que  le 
serment  peut  seulement  être  déféré  à  celui  qui  nie  le  bail. 
Cela  veut-il  dire  que  le  serment  est  la  seule  preuve  que  la 
loi  admette  pour  établir  l'existence  d'un  bail  fait  sans  écrit 
et  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution?  Il  y  a  un  arrêt 
en  ce  sens  (i)  ;  et  Troplong  s'étonne  que  la  précision  du 
texte  n'ait  pas  prévenu  d'inconcevables  divergences  sur 
un  point  si  nettement  décidé  par  le  législateur  (2).  Si  le 
texte  avait  cette  évidence,  nous  ne  manquerions  pas  de 
nous  incliner  devant  la  loi ,  mais  le  texte  ne  dit  pas  ce 
qu'on  lui  fait  dire.  Après  avoir  prohibé  la  preuve  testimo- 
niale, l'article  1715  ajoute  que  le  serment  ipeni  seula^ient 
être  déféré  ;  c'est  donc,  au  point  de  vue  de  la  prohibition 
qu'il  vient  de  prononcer,  que  le  législateur  autorise  la  dé- 
lation du  serment  ;  le  mot  seulement  se  rapporte  à  la  dé- 
fense qui  précède,  il  la  limite,  mais  il  n'entend  pas  dire 
qu'aucune  autre  preuve  n'est  admise;  si  telle  avait  été  la 
pensée  des  auteurs  du  code,  ils  auraient  dit  :  le  serment 
seul  est  admis  pour  prouver  le  bail.  L'esprit  de  la  loi, que 

(1)  Rennes,  6  août  1813  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n®  125). 

(2)  Troplong,  Du  louaqc,  n°  111.  En  sens  coniiairc,  Duranton,  t.  XVII, 
p.  34;  no  53;  Duvcrgior/t.  1.  p.  228,  n»  257  ;  Aubry  et  Rau.  t.  IV,  p.  467,  et 
note  12,  §364;  Marcado,  t.  VI,  p.  431,  n^  Il  de  rarticle  1716. 
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Troplong  invoque,  témoigne  décidément  contre  lui;  si  la 
loi  interdit  la  preuve  par  témoins,  c'est  qu  elle  veut  pré- 
venir les  longues  et  coûteuses  procédures  de  l'enquête;  or, 
il  n'y  a  pas  plus  de  procédures  pour  l'interrogatoire  sur 
faits  et  articles  que  pour  le  serment  ;  et  la  nature  des  deux 
preuves  est  la  même  :  c'est  une  déclaration  faite  en  justice.; 
il  n'y  a  pas  une  ombre  de  raison  pour  admettre  le  serment 
et  pour  rejeter  l'aveu: 

93.  L'opinion  généralement  admise,  en  ce  qui  con- 
cerne l'aveu,  a  une  grande  importance;  il  en  résulte  que 
l'exception  consacrée  par  l'article  1715  doit  être  restreinte 
à  la  preuve  testirrioniale,  c'est  uniquement  à  l'article  1341 
que  la  loi  déroge;  hors  ce  cas,  on  applique  les  principes 
généraux  qui  régissent  la  preuve.  C'est  ce  que  la  cour  de 
Paris  a  décidé,  en  termes  formels,  dans  l'espèce  suivante. 
Le  bailleur,  en  vendant  l'immeuble,  avait  chargé  l'ache- 
teur d'exécuter  le  bail  verbal  qu'il  avait  consenti  ;  l'acte 
de  vente  ayant  été  reçu  par  notaire,  le  preneur  demanda 
qu'il  fût  autorisé  à  se  faire  délivrer  un  extrait,  concernant 
la  clause  relative  au  bail.  Le  tribunal  ordonna  le  compul- 
soire,  en  décidant  que  les  dispositions  de  l'article  1715 
sont  une  dérogation  au  droit  commun  ;  que  la  prohibition 
qui  en  résulte  est  de  droit  étroit  et  doit  être  limitée  à  la 
seule  preuve  testimoniale  dont  parle  cet  article  (i). 

Il  suit  de  là  que  l'article  1715  ne  déroge  pas  aux  dis- 
•positions  des  articles  1347  et  1348.  Pour  ce  qui  regarde 
l'article  1348,  cela  n'est  guère  contestable;  il  s'agit  du 
n®  4  de  cet  article,  qui  porte  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  indéfiniment,  lorsque  le  créancier  a  perdu 
le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale,  par  suite  d'un 
cas  fortuit,  imprévii  et  résultant  d'une  force  majeure.  11  y 
a  donc  eu  un  écrit;  mais,  l'acte  ayant  été  détruit,  la  loi 
admet  la  partie  intéressée  à  faire  preuve  du  contrat-  par 
témoins,  quel  que  soit  le  montant  du  litige.  Nous  disons 
que  l'application  de  cette  disposition  à  la  preuve  du  bacil 
n'est  pas  douteuse  ;  eneflfet,  quoique  les  parties  demandent 
à  prouver  par  témoins  l'existence  du  bail,  on  ne  peut  pas 

(i)  Paris,  20  mai  1858  (Dalloz,  1859,  2,  39). 
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dire  qu'il  s'agisse  d'un  bail  fait  sans  écrit  ;  il  y  a  eu  un 
écrit,  donc  on  n'est  pas  dans  les  termes  de  Texception 
établie  par  Tarticle  1715,  partant  on  reste  sous  l'empire 
du  droit  commun.  Si  aucune  autre  preuve  que  le  serment 
n'était  admise,  comme  on  le  prétend,  dès  quil  n'y  a  pas 
d'écrit,  il  faudrait  rejeter  la  preuve  testimoniale,  ce  qui 
n'aurait  point  de  sens.  Il  importe  encore  de  remarquer 
que  si  l'article  1348,  4^,  admet  la*  preuve  par  témoins, 
c'est  que  le  danger  de  la  preuve  disparaît,  puisque  le  de- 
mandeur doit  prouver  d'abord  qu'il  a  perdu  son  titre  ;  ce 
qui  est  un  commencement  de  preuve,  et  c'est  parce  que  la 
demande  est  probable  que  la  loi  autorise  la  preuve  testi- 
moniale (i). 

Ï4.  Par  identité  de  motifs,  il  faut  décider  que  le  louage, 
quoique  fait  sans  écrit  et  alors  qu'il  n'y  a  aucune  exécu- 
tion, peut  être  prouvé  par  témoins  lorsqu'il  y  a  un  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  (art.  1347).  L'article  1347 
établit  une  règle  générale,  applicable  à  tous  les  contrats,  . 
sauf  dérogation.  Est-ce  que  l'article  1715  consacre  une 
exception  ?  Si  l'on  donne  au  texte  le  sens  que  Troplong  y 
attache,  il  faut  dire  que  la  preuve  testimoniale  doit  être 
rejetée.  Nous  croyons  que  c'est  dépasser  la  lettre  et  l'es- 
prit de  la  loi.  Le  texte  porte  que  le  bail  fait  sans  écrit  ne 
peut  être  prouvé  par  témoins.  Un  bail  fait  sans  écrit  est 
un  bail  purement  verbal,  à  l'appui  duquel  on  ne  produit 
aucun  écrit  (n^  70);  or,  dans  le  cas  de  l'article  1347,  il  y. 
a  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  donc  on  ne  peut 
pas  dire  que  le  bail  n'est  que  verbal.  Le  texte  prohibe  la 
preuve  par  témoins,  ce  qui  suppose  que  la  preuve  se  fait 
exclusivement  par  témoins  ;  or,  dans  le  cas  de  l'article  1347, 
la  preuve  est  en  partie  littérale  ;  donc  on  n'est  pas  dans 
les  termes  de  l'exception,  ce  qui  est  décisif.  On  objecte 
encore  que,  d'après  le  deuxième  alinéa  de  l'article  1715, 
il  n'y  a  d'autre  preuve  admise  que  le  serment  ;  nous  venons 
de  répondre  que  cette  interprétation  restrictive  est  inad- 
missible, car  il  en  résulterait  que  l'on  ne  pourrait  pas 
prouver  par  témoins  un  bail  dont  le  titre  est  perdu  ;  il  faut 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  237,  n^  162  bis  III. 
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donc  admettre  que  l'article  1715  ne  déroge  pas  à  Tarti- 
de  1348  ;  et,  par  la  même  raison,  il  ne  déroge  pas  à  Tar- 
ticle  1347.  Dans  le  cas  de  l'article  1347,  le  demandeur  a 
en  sa  faveur  une  probabilité  écrite  ;  cela  suffit  pour  que  le 
législateur  doive  admettre  la  preuve  par  témoins  ;  lopi- 
nion  contraire  aboutit  à  un  vrai  déni  de  justice  (i). 

La  jurisprudence  est  encore  plus  divisée  que  la  doctrine. 
Non-seulement  les  cours  d'appel  ne  sont  pas  d'accord, 
mais  les  deux  chambres  de  la  cour  de  cassation  ne  s'ac- 
cordent même  pas.  La  chambre  des  requêtes  a  décidé  que 
Tarticle  1715  déroge  à  la  règle  de  l'article  1341,  mais 
qu  elle  ne  déroge  pas  à  l'article  1347,  qui  autorise  la 
preuve  testimoniale  lorsque  cette  preuve  peut  s'étayer 
d*mi  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  pour  ne  pas 
appliquer  cette  disposition  au  bail,  il  faudrait  une  dispo- 
sition expresse  qui  n'existe  point  {2).  Un  arrêt  récent  de 
la  chambre  civile  décide  que  cette  exception  se  trouve 
dans  les  termes  absolus  de  l'article  1715,  aux  termes  du- 
quel le  serment  setd  peut  être  déféré  à  celui  qui  nie  le 
bail.  Il  est  à  remarquer  que  la  cour  ne  cite  pas  le  texte  ; 
l'article  1715  porte  seulement,  la  cour  dit  seul;  cela  altère 
le  sens  (3).  Les  cours  de  Belgique  sont  également  divi- 
sées :  la  cour  de  Bruxelles  s'en  tient  à  la  lettre  de  l'arti- 
cle 1715  ;  la  cour  de  Liège  a  rendu  deux  arrêts, l'un  pour, 
l'autre  contre  (4). 

•  14  bis.  L'article  1715  a  pour  objet  de  déroger  à  la 
règle  qui  rejette  la  preuve  testimoniale,  quand  l'objet  du 
litige  n'est  que  d'une  valeur  de  cent  cinquante  francs. 


(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  238,  n<>  267;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  468,  note  18, 
§  364.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  237,  n»  162  bis  IV.  En  sens  contraire, 
Duranton,  t.  XVll,  p.  35,  n*»  54;  Troplong,  n»  112;  Marcadé,  p.  431,  n^  II 
de  rarticle  1716. 

(2)  Rejet,  1*'  août  1867,  sur  les  conclusions  conformes  de  Fabre  (Dalloz, 
1873,  5,  Sai,  no  2). 

(3)  Rejet,  chambre  civile,  après  délibéré  en  chambre  du  conseil,  19  fé 
▼rier  1873  (Dalloz,  1874,  1,  265).  Voyez,  en  sens  divers,  les  arrêts  cités  par 
Aubry  et  Rau;  il  faut  ajouter  Rennes,  2  mai  1871  (Dalloz,  1873,  5,  302, 
no3). 

(4)  Bruxelles,  27  mai  1848  (Pasicrisie,  1849,  2,  130),  et  20  avril  1863 
(Pasicrisie,  1863,  2,  335);  Liège,  31  janvier  1872  {Pasicrisie,  1872,  2,  114). 
n  V  a  un  arrêt  plus  récent  (21  janvier  1874)  en  sens  contraire  (Pasicrisie, 
18r74, 2,  87). 
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Lorsqu'il  y  a  commencement  de  preuve  par  écrit,  la  preuve 
par  témoins  est  admissible,  quel  que  soit  le  paontant  pé- 
cuniaire du  litige.  Il  n  y  a  donc  pas  à  distinguer  si  le  prix 
du  bail  dépasse  ou  non  la  somme  de  cent  cinquante  francs. 
Mais  il  y  a  une  autre  distinction  qu'il  importe  de  faire. 
11  s'agit  de  prouver  l'existence  du  bail,  qui  est  déniée  par 
l'une  des  parties.  Celui  qui  nie  qu'il  y  ait  un  bail  nie  par 
cela  même  qu'il  y  ait  eu  concours  de  volontés  sur  les  élé- 
ments essentiels  du  louage,  la  durée  du  contrat  et  le 
prix.  Sur  quoi  doit  porter  le  commencement  de  preuve 
par  écrit?  Sur  le  fait  allégué,  dit  l'article  1347  ;  donc,  en 
cas  de  bail,  sur  les  divers  éléments  que  le  demandeur  doit 
prouver.  Si  l'écrit  rend  probable  l'allégation  du  deman-  ' 
deur  en  ce  qui  concerne  l'existence  du  bail,  la  durée  de 
la  jouissance  et  le  prix,  la  preuve  testimoniale  sera  reçue 
sur  tous  ces  points  :  cela  n'est  pas  douteux,  car  on  est 
dans  les  termes  de  l'article  1347.  Mais  il  se  peut  que 
l'écrit  rende  seulement  probable  le  fait  qu'un  bail  a  été 
consenti,  sans  s'expliquer  sur  la  durée  du  louage  ni  sur 
le  prix.  Le  demandeur  sera-t-il  admis,  dans  ce  cas,  à 
prouver  par  témoins  la  durée  du  bail  et  le  montant  des 
loyers  et  fermages?  Non  certes;  car  il  doit  prouver  non- 
seulement  qu'un  bail  existe,  mais  encore  qu'il  a  été  fait 
pour  tel  temps  et  pour  tel  prix,  et  puisqu'il  n'y  a  pas  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  sur  la  durée  et  sur  le 
prix,  il  ne  sera  pas  admis  à  prouver  ces  faits  par  témoins. 
Quelle  en  sera  la  conséquence?  Il  est  prouvé  qu'un  bail  a 
été  convenu,  mais  on  ne  sait  pas  quelle  en  est  la  durée, 
et  quel  prix  a  été  stipulé  :  comment  déterminera-t-on  la 
durée  et  le  prix?  On  répond  que  le  prix  sera  déterminé 
par  le  serment  du  propriétaire,  ou  au  moyen  d'une  exper- 
tise, comme  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1716,  et  que 
la  durée  du  bail  sera  fixée,  comme  elle  l'est  lorsque  les 
parties,  dans  un  bail  écrit,  n'ont  pas  exprimé  de  tolonté 
à  cet  égard  (i).  Cela  nous  paraît  très-douteux.  L'arti- 
cle 1716  statue  sur  une  hypothèse  qui  n'est  pas  la  nôtre  ; 

(I)  Duvergier,  1. 1,  p.  238,  n®  268.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  469,  notô  20, 
§364. 


DU   LOUAGE   DBS   CHOSES.  89 

il  suppose  un  bail  verbal  dont  Texécution  a  commencé,  et 
les  parties  sont  en  désaccord  sur  le  prix;  nous,  supposons 
que  le  bail  verbal  n  a  reçu  aucune  exécution,  et  les  arti- 
cles 1774  et  1758  impliquent  que  les  parties  s'en  sont 
rapportées  à  la  loi  ou  aux  usages  locaux.  En  principe,  le 
demandeur  doit  prouver  qu'il  y  a  bail,  et  pour  qu'il  y  ait 
bail  il  faut  qu'il  y  ait  concours  de  volontés  sur  le  temps 
et  sur  le  prix  ;  si  le  demandeur  ne  prouve  pas  qu'il  y  a 
eu  une  convention  sur  le  prix  et  sur  la  durée,  il  ne  fait  pas 
la  preuve  qu'il  est  tenu  de  faire,  partant  il  doit  succom- 
ber. Il  ne  peut  pas  invoquer  les  dispositions  du  code  qui 
impliquent  l'existence  d'un  bail,  alors  qu'il  s'agit  de  prou- 
ver cette  existence.  Nous  concluons  que,  dans  la  rigueur 
du  droit,  le  demandeur  ne  sera  admis  à  la  preuve  testi- 
moniale que  si  le  commencement  de  preuve  par  écrit 
porte  sur  tous  les  éléments  essentiels  du  bail. 

y*.  Il  y  a  une  autre  difficulté,  et  au  point  de  vue  pra- 
tique la  question  est  très-importante.  Le  commencement 
de  preuve  par  écrit  résulte  le  plus  souvent  d'un  interroga- 
toire sur  faits  et  articles;  il  en  sera  surtout  ainsi  en 
matière  de  bail  ;  car  celui  qui  entend  nier  la  convention 
se  gardera  de  donner  une  preuve  écrite,  contraire  à  ses 
prétentions.  Le  demandeur  peut-il  faire  interroger  la 
partie  adverse  sur  faits  et  articles  dans  le  but  de  se  pro- 
curer ce  commencement  de  preuve  par  écrit?  D'après  le 
droit  commun,  il  faudrait  répondre  affirmativement  :  l'in- 
terrogatoire sur  faits  et  articles  est  régulièrement  invoqué 
pour  autoriser  la  preuve  testimoniale  ;  nous  renvoyons  à 
ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  l'article  1347. 
Il  s'agit  de  savoir  si  l'article  1715  déroge  au  droit  com- 
mun, A  notre  avis,  l'article  1715  ne  déroge  au  droit 
commun  qu'en  un  seul  point,  c'est  que  la  preuve  par 
témoins,  qui  serait  admissible  en  vertu  de  l'article  1341, 
est  interdite.  Quant  au  commencement  de  preuve  par 
écrit,  l'article  1715  n'en  parle  pas;  si  on  l'admet,  c'est 
par  application  du  droit  commun  ;  il  faut  donc  appliquer 
les  principes  généraux,  en  vertu  desquels  l'interrogatoire 
sur  faits  et  articles  vaut  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit. 
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La  jurisprudence  et  la  doctrine  paraissent  contraires. 
Il  a  été  jugé  que  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  peut 
être  invoqué  lorsqu'il  en  résulte  un  aveu  complet  ;  mais 
que  si  l'on  en  tire  seulement  des  inductions  plus  ou  moins 
explicites,  les  réponses  ne  sont  plus  que  de  simples  pré- 
somptions; or  les  présomptions  ne  sont  admissibles  que 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale,   et 
cette  preuve  est  absolument  interdite  par  l'article  1715. 
La  cour  de  cassation  raisonne  dans  la  supposition  que  la 
loi  prohibe  la  preuve  testimoniale  d'une  manière  absolue  (i) . 
Nous  n'admettons  pas  le  point  de  départ  ;  la  preuve  tes- 
timoniale est  admise  avec  un  commencement  de  preuve 
par  écrit;  or  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  fournit 
ce  commencement  de  preuve  ;  dès  lors  le  juge  doit  admet- 
tre la  preuve  testimoniale;  et  si  la  preuve  par  témoins 
est  admise,  il  peut  aussi  invoquer  les  présomptions  résul- 
tant des  circonstances  de  la  cause.  Il  importe  encore  de 
constater  que  la  cour  de  cassation  n'a  pas  statué  sur  notre 
hypothèse  :  nous  supposons  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  résultant  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles, 
et,  de  plus,  des  témoignages  venant  confirmer  la  preuve 
littérale.  Mais  la  cour  de  Paris  a  formellement  jugé 
contre  notre  opinion  (2),  et  la  décision  est  approuvée  par 
MM.  Aubry  et  Rau  (3). 

N<>  2.  ou  BAIL  VERBA.L  QUI  A  REÇU  UN  OOBfMBNCBMBNT  D'EXÉCUTION. 

96.  L'article  1716  prévoit  le  cas  où  l'exécution  du  bail 
verbal  a  commencé.  Il  suppose  que  cette  exécution  est 
constante,  et  que,  par  suite,  l'existence  du  bail  est  certaine. 
En  effet  la  loi  ne  parle  plus  de  la  preuve  du  bail;  le 
contrat  étant  en  voie  d'exécution,  et  cette  exécution  étant 
reconnue  par  les  deux  parties,  l'existence  d'un  contrat  de 
louage  est  par  cela  môme  établie.  Il  peut  seulement  y 
avoir  contestation  sur  le  prix,  sur  la  durée  du  bail  ou 
sur  d'autres  conditions  que  les  parties  ont  arrêtées  ver- 

(1)  Cassation,  12  janyier  1864  (Dalloz,  1864, 1, 142). 

(2)  Paris,  «  mai  1862  (Dalloz,  1862,  2, 113). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  469,  note  19,  §  364). 
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balement,  sans  en  dresser  un  écrit.  La  difficulté  consiste 
donc  à  savoir  comment  on  prouvera  les  conditions  du 
bail  verbal. 

Il  se  peut  aussi  que  l'exécution  du  bail  verbal,  alléguée 
par  l'une  des  parties,  soit  niée  par  l'autre.  Ce  cas  n'est 
pas  prévu  par  l'article  1716.  Il  s'agit  alors  de  prouver 
l'existence  même  du  bail  verbal  ;  car  la  partie  qui  nie  les 
faits  d'exécution  nie  par  cela  même  qu'il  y  ait  bail.  Com- 
ment se  fera  la  preuve? 

Nous  allons  examiner  successivement  les  deux  hypo- 
thèses. 

I.  Première  hypothèse.  L'exécution  du  bail  est  constante, 

îl.  L'article  1516  porte  :  »  Lorsqu'il  y  aura  contesta- 
tion sur  le  prix  du  bail  verbal  dont  l'exécution  a  com- 
mencé, et  qu'il  n'existe  point  de  quittance,  le  propriétaire 
en  sera  cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le  locataire 
demander  l'estimation  par  expertise.  »  Nous  disons  que 
cet  article  suppose  que  l'exécution  du  bail  est  constante, 
et  que,  par  suite,  il  n'y  a  aucune  contestation  sur  l'exis- 
tence du  bail.  Le  texte  de  la  loi  le  prouve.  Elle  a  pour 
objet  de  décider  comment  on  déterminera  le  prix  du  bail; 
or,  pour  qu'il  puisse  s'agir  de  payer  des  loyers  ou  des  fer- 
mages, il  faut  qu'il  y  ait  un  contrat  de  louage  qui  a  duré 
au  moins  pendant  le  temps  qui  constitue  un  terme,  car 
c'est  régulièrement  à  l'échéance  du  terme  que  le  prix  se 
paye.  La  loi  suppose  même  qu'il  y  a  plusieurs  termes  échus, 
puisqu'elle  veut  que  l'on  fixe  le  prix  d'après  les  quittances 
s'il  y  en  a.  Cela  implique  que  l'existence  du  bail  est  cer- 
taine, le  preneur  est  en  possession  ;  mais  des  contestations 
s'élèvent  sur  le  prix,  sur  la  durée  du  louage,  ou  sur  d'au- 
tres conditions  du  contrat;  comment  se  fera  la  preuve? 
La  loi  ne  prévoit  que  lune  de  ces  difficultés,  celle  con- 
cernant le  prix  ;  nous  commençons  par  celle-là. 

a.  Da  prix. 

Ï8.  Il  y  a  contestation  sur  le  prix  d'un  bail  verbaJ 
dont  l'existence  est  certaine.  Comment  la  décidera-t-on? 
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Il  s'agit  de  prouver  le  prix  qui  a  été  convenu  verbalement 
entre  les  parties.  La  loi  veut  que  l'on  recoure  d'abord  à 
la  preuve  littérale,  c'est-à-dire  aux  quittances,  s'il  y  en  a. 
Cela  suppose  que  le  prix  a  été  fixé  d'une  manière  uniforme 
pour  toute  la  durée  du  bail,  et  telle  est  certainement  la 
règle  (i).  La  loi  suppose  encore  que  le  preneur  consente 
à  produire  les  quittances.  S'il  s'y  refusait,  la  preuve  lit- 
térale deviendrait  impossible;  par  suite,  le  propriétaire 
en  serait  cru  sur  son  serment  ;  le  preneur  ne  serait  pas 
admis  à  demander  une  expertise;  c'est  une  procédure 
inutile,  puisqu'il  existe  une  preuve  littérale,  qui  se  trouve 
entre  ses  mains;  son  refus  est  un  dol,  et  il  ne  peut  pas 
invoquer  son  dol,  ni  en  profiter,  pour  traîner  le  procès 
en  longueur  (e). 

10.  Il  peut  ne  pas  y  avoir  de  quittances  ;  la  difficulté 
concernant  le  prix  se  présentera  régulièrement  quand 
il  s'agira  de  payer  le  premier  terme  :  les  parties  sont 
en  désaccord.  Comment  se  fera  la  preuve?  Daprès  le 
droit  commun,  la  preuve  testimoniale  serait  admissible 
s'il  s'agissait  d'une  somme  moindre  de  cent  cinquante 
francs  :  nous  dirons  plus  loin  quelle  est  la  somme  qu'il 
faut  prendre  en  considération  pour  décider  si  la  preuve 
par  témoins  est  ou  non  admissible.  Le  code  rejette  impli- 
citement cette  preuve,  puisqu'il  s'en  rapporte  au  serment 
du  propriétaire.  Pourquoi  la  loi  ne  permet-elle  pas  aux 
parties  de  prouver  le  prix  par  témoins,  d'après  le  droit 
commun?  C'est  le  système  de  l'article  1715  appliqué  au 
prix  :  la  loi  veut  prévenir  les  procès  et  les  longues  pro- 
cédures des  enquêtes  (3).  La  raison  est  assez  mauvaise; 
admettant  l'expertise,  il  n'y  avait  pas  de  motif  de  refuser 
les  témoignages.  C'est  un  vrai  déni  de  justice,  car  l'esti- 
mation des  experts  ne  remplace  point  les  dépositions  des 
témoins  ;  les  experts  estiment  la  valeur  locative,  tandis 
que  les  témoins  déposent  de  la  convention,  et  c'est  la  con- 
vention qu'il  s'agit  de  prouver. 

La  preuve  par  témoins  est  rejetée,  par  dérogation  à 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  240,  n9  162  bis  VlII. 

(2)  Comparez  Duvergier,  t.  I,  p.  240,  n»  269. 

(3)  Colmet  de  Santen-e,  t.  VII,  p.  240,  n»  162  Ms  VIII. 
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l'article  1341.  En  doit-on  conclure  que  cette  preuve  n'est 
pas  admissible,  alors  même  qu'il  y  aurait  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit?  Dans  notre  opinion,  il  faut  dire 
de  l'article  1716  ce  que  nous  avons  dit  de  l'article  1715; 
la  loi  déroge  à  l'article  1341,  elle  ne  déroge  pas  à  l'arti- 
cle 1347.  11  y  a  une  raison  de  plus  pour  le  décider  ainsi, 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1716,  puisqu'on  ny  trouve 
pas  de  disposition  restrictive ,  comm  e  celle  de  l'article  1 7 1 5  ; 
il  est  vrai  que  la  loi  énumère  les  preuves  qu  elle  admet 
pour  déterminer  le  prix,  mais  cette  énumération  n'exclut 
que  la  règle  de  l'article  1341,  elle  n'exclut  pas  les  autres 
preuves.  Par  identité  de  raison,  nous  admettons  l'aveu, 
et  par  suite  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles. 

80.  «  Lorsqu'il  n'existe  point  de  quittances,  le  proprié- 
taire en  sera  cru  sur  son  serment.  »  La  loi  ne  dit  pas  que 
le  juge  déférera  le  serment  s'il  y  a  lieu  ;  ce  n'est  pas  un 
serment  supplétoire,  c'est  un  serment  décisoire  que  la  loi 
elle-même  défère,  en  ce  sens  que  le  propriétaire  a  le  droit 
de  déclarer  sous  serment  quel  est  le  montant  du  bail. 
Pourquoi  la  loi  donne-t-elle  ce  droit  au  propriétaire,  de 
préférence  au  preneur? Le  rapporteur  du  Tribunat  répond 
que  le  preneur  a  suivi  la  foi  du  bailleur  en  entrant  en 
possession  de  la  chose  louée  sans  avoir  réglé  par  écrit  les 
conditions  du  bail  (i).  11  nous  semble  que  c'est  décider  la 
question  par  la  question  :  n'en  pourrait-on  pas  dire  autant 
du  bailleur?  Les  auteurs  donnent  une  raison  qui  nous 
paraît  tout  aussi  mauvaise  ;  ils  disent  que  le  propriétaire 
étant  grandement  intéressé  à  conserver  sa  réputation 
d'honnête  homme,  afin  de  trouver  facilement  d'autres 
locataires,  il  est  probable  qu'il  ne  trahira  pas  la  vérité  (2). 
N'est-ce  pas  supposer  que  le  preneur  la  trahira?  11  eût 
été  plus  rationnel  de  permettre  au  juge  de  déférer  le 
serment  à  celle  des  parties  qui  lui  inspire  le  pius  de 
confiance,  et  dont  la  prétention  lui  paraît  la  plus  pro- 
bable. Cette  disposition  de  l'article  1716  est  tout  à  fait 
exceptionnelle.  C'est  au  propriétaire  que  la  loi  défère  le 


(1)  Mouricault,  Rapport,  n®  7  (Locré,  t.  VII,  p.  198). 

(2)  Mourlon,  RépétUions,  t.  III,  p.  291.  n<»  735. 
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serment.  Si  la  contestation  s'élève  entre  les  héritiers  du 
bailleur  et  le  preneur,  on  ne  se  trouve  plus  dans  les  termes 
de  l'exception,  partant  on  rentre  dans  le  droit  commun 
qui  régit  les  preuves.  La  cour  de  cassation  Ta  jugé  ainsi; 
l'arrêt  constate  que  les  héritiers  du  propriétaire  n'avaient 
offert  aucune  affirmation,  et  ne  savaient  rien  des  condi- 
tions du  bail  (i).  Nous  doutons  que  les  héritiers  soient 
admis  à  ofirir  une  affirmation  quelconque  :  ce. serait 
étendre  l'exception  à  un  cas  que  la  loi  n'a  point  prévu. 

81.  «  Si  mieux  n'aime  le  locataire  demander  l'estima- 
tion par  experts  »  (art.  1716).  Il  résulte  du  texte  que  le 
preneur  peut  empêcher  la  déclaration  assermentée  du 
propriétaire,  en  demandant  l'expertise  (2).  Le  rapporteur 
du  Tribunat  s'exprime  dans  le  même  sens  :  «  Le  preneur 
peut  cependant,  s  il  le  préfère,  demander  une  estimation 
par  experts.  »  Il  a  donc  le  droit  de  préférence.  C'est  une 
nouvelle  dérogation  aux  principes.  Le  serment  est  une 
preuve  de  la  convention,  tandis  que  les  experts  ne  peu- 
vent pas  savoir  ce  qui  a  été  convenu  ;  ils  se  bornent  à 
estimer  la  valeur  locative  de  la  chose  ;  or  la  preuve  de  la 
convention  devrait  l'emporter  sur  une  estimation  étran- 
gère à  la  convention.  Cela  prouve  que  le  législateur  n'a 
pas  une  entière  confiance  dans  le  serment  du  propriétaire  ; 
alors  pourquoi  le  lui  déférer  ? 

Le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  supposent  encore  que  le 
preneur  demande  l'expertise  avant  que  le  propriétaire  ait 
fait  sa  déclaration.  Si  le  serment  était  prêté,  la  contes- 
tation serait  terminée,  car  la  loi  dit  que  le  propriétaire 
en  sera  cru  sur  son  serment  ;  ce  serait  donc  porter  atteinte 
à  la  foi  due  au  serment  que  d'admettre  l'expertise  pour 
contrôler  la  déclaration  du  bailleur  (3). 

88.  Lorsque  le  preneur  demande  l'estimation  par 
experts,  «  les  frais  de  l'expertise  restent  à  sa  charge,  si 
l'estimation  excède  le  prix  qu'il  a  déclaré  ».  Cette  décision 
de  l'article  1716  est  juste,  quand  l'estimation  des  experts 
répond  au  prix  que  le  propriétaire  a  réclamé  ;  dans  ce 

(1)  Rejet,  13  mars  1867  (DaUoz,  1867, 1,  175). 

(2)  Nîmes,  6  juin  1823  (DaUoz,  au  mot  Louage,  lP  136). 

(3)  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  p.  240,  u?  162  bis  IX. 
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cas,  le  preneur  succombe,  et  par  suite  il  doit  supporter 
les  frais,  en  vertu  du  droit  commun.  Mais  l'estimation 
peut  dépasser  le  prix  déclaré  par  le  preneur,  et  être  infé- 
rieure au  prix  réclamé  par  le  propriétaire  :  la  justice  exi- 
gerait alors  que  les  frais  ftissent  supportés  par  les  deux 
parties,  puisqu'elles  succombent  l'une  et  l'autre.  Cette  opi- 
nion est,  en  effet,  enseignée  (i),  mais  il  est  difficile  de  la 
concilier  avec  le  texte.  La  loi  est  conçue  en  termes  abso- 
lus, elle  met  les  frais  à  charge  du  preneur  dès  que  l'esti- 
mation excède  le  prix;  d'ailleurs  légalement  lui  seul 
succombe,  puisque  c'est  lui  qui  a  demandé  l'expertise 
contre  le  propriétaire.  Il  faut  donc  dire  avec  Duvergier 
que  le  devoir  de  l'interprète  est  de  respecter  le  texte,  et  que 
si  la  loi  doit  être  modifiée,  il  n'appartient  pas  à  l'interprète 
d'opérer  la  réforme.  Mais  le  preneur  ne  pourrait-il  pas 
demander  l'expertise  sans  fixer  le  prix?  Duvergier  le  dit  (2): 
cela  nous  paraît  douteux,  car  cela  aboutit  à  éluder  la  loi. 
Qui  supporterait,  dans  ce  cas,  les  frais?  Ce  ne  serait  pas 
le  preneur,  car  il  ne  succomberait  pas.  Ce  serait  donc  le 
propriétaire,  si  l'estimation  différait  du  prix  qu'il  a  de- 
mandé. Or  le  propriétaire,  d'après  le  texte  précis  du 
code,  ne  doit  supporter  les  frais  que  si  l'estimation  des 
experts  donne  raison  au  preneur,  il  faut  donc  que  le  pre- 
neur déclare  le  prix  qui  a  été  convenu. 

bk  Lt  dorée  du  bail  et  lea  intoet  condilloM. 

8S.  Il  peut  y  avoir  contestation  sur  la  durée  du  bail  : 
comment  se  fera  la  preuve?  L'article  1716  ne  prévoit  pas 
la  difficulté.  N'en  faut-il  pas  conclure  que  l'on  reste  sous 
l'empire  du  droit  commun,  par  cela  seul  que  la  loi  n'y  dé- 
roge point?  C'est  notre  avis.  Il  y  a  cependant  un  motif  de 
douter,  qu'il  faut  examiner  avant  tout.  On  prétend  que  la 
question  est  décidée  par  les  articles  1736,  1758  et  1774. 
Ces  articles  supposent  un  bail  fait  sans  écrit  ;  ils  fixent  la 
durée  du  bail,  en  distinguant  les  baux  de  maisons,  pour 

ri)  Doranton,  t.  XVII,  p.  40,  n»  58.  Mourlon,  t.  III,  p.  291,  no  736. 
Golmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  241,  n»  162  bis  X. 
(2)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  234,  no  262. 
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lesquels  la  loi  s'en  rapporte  à  l'usage  des  lieux  (art.  1736)  ; 
le  bail  d'un  appartement  meublé  qui  est  censé  fait  pour 
une  année,  un  mois  ou  un  jour,  s'il  a  été  fait  à  tant  par 
an,  par  mois  ou  par  jour,  et  si  rien  ne  constate  qu'il  soit 
fait  à  tant  par  an,  par  mois  ou  par  jour,  la  location  est 
censée  faite  suivant  l'usage  des  lieux  (art.  1758)  ;  le  bail 
sans  écrit  d'un  fonds  rural,  qui  est  censé  fait  pour  le 
temps  nécessaire  afin  que  le  preneur  recueille  tous  les 
fruits  de  l'héritage  affermé  (art.  1774).  Ces  dispositions 
sont-elles  applicables  au  cas  prévu  par  l'article  17 16?  En 
apparence  l'aflSrmative  résulte  des  textes,  puisque  l'arti- 
cle 1716  est  relatif  à  un  bail  verbal,  c'est-à-dire  à  un  bail 
fait  sans  écrit,  comme  le  dit  l'article  1715;  et  les  articles 
1736  et  1774  parlent  également  d'un  bail  fait  sans  écrit. 
Mais  les  textes  ne  sont  pas  aussi  décisifs  qu'on  le  dit  (i). 
Par  bail  sans  écrit,  les  articles  1736  et  1774  entendent, 
non  un  bail  verbal ,  mais  un  bail  qui  ne  fixe  pas  la  durée 
du  contrat,  peu  importe  qu'il  y  ait  un  écrit  ou  qu'il  n'y  en 
ait  pas  ;  aussi  l'article  1758,  qui  détermine  la  durée  du  bail 
d'un  appartement  meublé,  ne  parle-t-il  pas  de  l'écrit,  La 
différence  est  donc  grande  entre  le  bail  sans  écrit- des  ar- 
ticles 1736  et  1774  et  le  bail  verbal  de  l'article  1716. 
Dans  le  cas  de  l'article  17 16,  les  parties  ont  fixé  verbale- 
ment la  durée  du  bail,  il  s'agit  de  savoir  comment  se  fera 
la  preuve  de  cette  convention.  Dans  les  cas  des  arti- 
cles 1736,  1758  et  1774,  les  parties  n'ont  fait  aucune 
convention  sur  la  durée  du  bail,  la  loi  la  règle  d'après 
leur  intention  probable.  Or,  il  ne  peut  plus  être  question 
de  volonté  probable,  lorsque  les  parties  ont  déclaré  leur 
volonté.  En  d'autres  termes,  la  difficulté,  dans  le  bail 
verbal  de  l'article  1716,  est  une  difficulté  de  preuve;  tan- 
dis que  dans  les  baux  sans  écrit  des  articles  1736,  1758 
et  1774,  il  n'y  a  rien  à  prouver,  puisque  rien  n'a  été  con- 
venu, la  difficulté  concerne  l'intention  des  parties  con- 
tractantes; elles  sont  censées,  en  général,  s'en  être  rap- 
portées à  l'usage  des  lieux.  11  faut  donc  laisser  de  côté  les 
articles  1736,  1758  et  1774. 

(!)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  468,  note  16, §  364.  Colmet  <leSanterrB,t.VII« 
p.  241,  no  161  bis  XI.  Troplong,  n®  118. 
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La  jurisprudence  s'est  prononcée  pour  l'application  de 
ces  articles.  C'est,  il  est  vrai,  le  moyen  le  plus  facile  de 
trancher  la  difficulté,  mais  il  faut  voir  s'il  est  légal.  Il  ré- 
sulte de  l'opinion  généralement  suivie  que  la  preuve  testi- 
moniale n'est  pas  admise  pour  déterminer  la  durée  du 
bail  (i)  ;  or ,  cette  conséquence  est  en  opposition  avec  les 
textes  et  avec  les  principes.  De  droit  commun,  la  preuve 
testimoniale  est  reçue  quand  la  chose  litigieuse  ne  dé- 
passe pas  la  valeur  de  cent  cinquante  francs;  et  quand  il 
y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  elle  est  ad- 
missible quel  que  soit  le  montant  pécuniaire  du  litige. 
L'article  1716  déroge-t-il  à  ces  principes?  La  question  n'a 
pas  de  sens,  car  cette  disposition  ne  prévoit  pas  même  la 
difficulté  concernant  la  durée  du  bail  ;  et  comment  déci- 
derai t-eUe  un  point  sur  lequel  elle  garde  le  silence?  On 
dira  que  si  la  loi  ne  prévoit  pas  la  difficulté  dans  l'arti- 
cle 1716,  elle  le  fait  dans  les  articles  1736,  1758  et  1774. 
Non,  ces  dispositions  sont  étrangères  au  bail  verbal,  lors 
duquel,  on  doit  le  supposer,  les  parties  ont  fait  une  con- 
vention sur  la  durée  du  contrat  ;  elles  ne  décident  pas  une 
question  de  preuve,  car  elles  n'en  admettent  aucune,  par 
l'excellente  raison  qu'il  n'y  a  rien  à  prouver.  Donc  il  n  y 
a  pas  de  texte  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale  pour 
établir  la  durée  conventionnelle  d'un  bail  verbal.  Notre 
conclusion  nous  paraît  incontestable  :  l'opinion  générale 
qui  rejette  la  preuve  testimoniale,  même  quand  il  y  a  un 
commencement  de  preuve  par  écrit,  est  en  opposition  avec 
les  textes  du  code  sur  lesquels  elle  s'appuie. 

La  cour  de  Metz  objecte  qu'il  serait  peu  logique  d'ad- 
mettre la  preuve  par  témoins,  dans  une  contestation  rela- 
tive à  la  durée  du  bail,  alors  que  la  loi  la  prohibe  quand 
il  s'agit  de  prouver  le  prix  du  bail  verbal.  Que  la  loi  soit 
conséquente  ou  non,  qu'importe?  Le  reproche  d'inconsé- 
quence s'adresse  au  législateur.  D'ailleurs  la  loi  n'est  pas 
aussi  illogique  qu'on  le  dit.  Quand  il  s'agit  du  prix,  il  y  a 

(1)  MeU,  10  avril  1856  (Dalloz,  1857,  2, 55).  Colj)aar,15  mars  1843(Dalloz, 
au  mot  Louage,  n^  142,  29).  Comparez  Colmet  de  Santene,  t.  VII,  p.  241, 
ii<>  162  bis  XI.  ËD  sens  contraire,  BruxeUes,  13  janvier  1863  {Pasicrisie, 
1863,  2,  281). 
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un  moyen  sûr  de  le  déterminer,  sinon  d'après  la  volonté 
des  parties,  du  moins  de  manière  qu  elles  ne  puissent  pas 
se  plaindre,  c'est  l'expertise  ;  tandis  que  la  durée  du  bail 
dépend  entièrement  de  la  volonté  arbitraire  des  parties 
contractantes  :  la  loi  pouvait-elle  mettre  sa  décision  ou  les 
usages  des  lieux  à  la  place  de  la  volonté  des  parties  inté- 
ressées? Cela  eût  été  souverainement  illogique;  car  il 
n'appartient  pas  au  législateur  de  changer  les  conven- 
tions, il  doit  les  respecter;  il  peut,  à  la  v.érité,leur  refuser 
telle  preuve,  par  exemple  la  preuve  testimoniale.  Mais 
il  ne  l'a  pas  fait,  donc  elle  doit  être  reçue  d'après  le  droit 
commun.  La  preuve  testimoniale  sera  admise  au-dessus 
de  150  francs,  ainsi  que  pour  les  baux  qui  excèdent  cette 
somme,  s'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 

84.  Nous  disons  que  la  question  est  une  difficulté  de 
preuve  et  qu'elle  doit  être  décidée  d'après  le  droit  com- 
mun ;  il  faut  donc  distinguer.  Si  la  chose  litigieuse  est 
inférieure  à  150  francs,  la  preuve  par  témoins  est  de 
droit.  Vainement  dit-on  que  si  les  parties  veulent  déroger 
aux  usages  des  lieux,  elles  doivent  dresser  un  écrit  de 
leurs  conventions  ;  nous  répondrons  que  l'article  1341  ne 
les  oblige  de  dresser  uii  écrit  que  lorsque  la  chose  excède 
150  francs,  et  qu'aucune  disposition  de  la  loi  ne  fait  excep- 
tion à  cette  règle  quand  il  s'agit  de  la  durée  du  bail  ;  les 
parties  peuvent,  au  contraire,  invoquer  l'exception  de  l'ar- 
ticle 1715,  en  ce  sens  que  toute  exception  confirme  la  règle  : 
en  prohibant  la  preuve  testimoniale  quand  il  s'agit  de 
prouver  l'existence  d'un  bail  fait  sans  écrit,  qui  n'a  encore 
reçu  aucune  exécution,  la  loi  autorise  implicitement  cette 
preuve  quand  il  s'agit  du  prix  d'un  bail  verbal  dont  l'exécu- 
tion a  commencé .  Par  la  même  raison ,  la  preuve  par  témoins 
doit  être  reçue,  pour  établir  la  durée  du  bail,  lorsqu'il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  c'est  le 
droit  commun,  et  certes  le  silence  de  l'article  1716  n'y  dé- 
roge point  (2). 

Faut-U  aller  plus  loin  et  admettre  la  preuve  par  té- 

(i)  BruxeUes,  10  avrU  1S63  et  27  juiUet  1863  (Pasicrisie,  1863,  2,  335  et 
846). 
(2)  Nancy,  3  août  1871  (Dalloz,  1872, 2,  150).  ' 
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moins  de  la  durée  d'un  bail  verbal,  alors  même  que  la 
chose  litigieuse  dépasserait  la  valeur  de  150  francs?  On 
a  commencé  par  le  juger  ainsi  en  argumentant  de  Tarti- 
cle  1715.  Cette  disposition,  disait-on,  interdit  la  preuve 
par  témoins  si  le  bail  fait  sans  écrit  na  encore  reçu  aucune 
exécution  ;  donc  elle  admet  cette  preuve  quand  Texécution 
du  bail  a  commencé,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  du  prix, 
pour  la  preuve  duquel  l'article  1716  contient  une  règle 
spéciale  (i).  C'était  un  argument  a  contrario  de  la  pire 
espèce  ;  car  on  s'autorisait  d'une  •  disposition  qui  a  pour 
objet  d'écarter  la  preuve  testimoniale,  en  cas  de  bail  ver- 
bal non  exécuté,  pour  admettre  cette  preuve  dans  le  bail 
verbal  exécuté,  alors  même  que  le  litige  dépassait  la  va- 
leur de  150  francs,  c'est-à-dire  que  Ton  dérogeait  à  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale  en  se  fondant  sur 
une  disposition  qui  étend  encore  cette  prohibition.  Le  rai- 
sonnement, fondé  sur  le  silence  de  la  loi,  est  toujours 
mauvais  quand  il  tend  à  déroger  aux  principes  ;  et,  dans 
l'espèce,  il  dérogeait  à  une  règle  fondamentale  en  ma- 
tière de  preuves,  celle  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale 
quand  la  chose  dépasse  150  francs.  La  seule  conséquence 
que  l'on  puisse  déduire  de  l'article  1715,  c'est  qu'étant 
une  exception  au  droit  commun,  il  maintient  ce  droit  com- 
mun dans  tous  les  cas  où  Ton  est  hors  de  l'exception.  La 
jurisprudence  s'est  prononcée  en  ce  sens  (2). 

Un  excès  en  provoque  toujours  un  autre.  La  jurispru- 
dence s'était  engagée  dans  une  fausse  voie,  TouUier  la 
combattit  vivement,  et  Duvergier  à  sa  suite  (3).  Mais  ils 
dépassèrent,  à  leur  tour,  la  loi  en  enseignant  que  la  preuve 
testimoniale  était  défendue  pour  établir  la  durée  du  bail 
et  les  autres  conditions  du  contrat,  alors  môme  que  la 
chose  litigieuse  serait  inférieure  à  150  francs.  C'était  tou- 
jours au  nom  de  la  logique  qu'ils  demandaient  une  prohi- 

(1)  Bruxelles.  24  août  1807.  Nîmes,  14  juillet  1810  et  22  mai  1819(Dalloz, 
au  mot  Louage,  n^  130, 1«>,  et  142,  2o).  Comparez  Duranton,  t.  XVII,  p.  36, 
no  55). 

(2)  Bruxelles,  9  décembre  1826  {Pasicrisie,  1826,  p.  314)  et  les  arrêts 
eités  à  la  note  de  la  page  suivante. 

(3)  Touiller,  t.  V,  1,  p.  24,  n»  33.  Duvergier,  1. 1,  p.  229,  n<>  258.  En  sens 
contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  467,  note  14,  §  364. 
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bition  absolue.  Mais  la  logique  a  tort  quand  elle  est  con- 
traire à  la  loi;  or,  l'article  1341  pose  une  règle  générale 
à  laquelle  l'article  1715  ne  déroge  que  partiellement  lors- 
que le  bail  verbal  n  a  pas  encore  été  exécuté  ;  et  l'arti- 
cle 1716  n'y  déroge  que  pour  la  preuve  du  prix  lorsque 
le  bail  a  eu  un  commencement  d'exécution  ;  donc,  dans 
tous  les  autres  cas, le  droit  commun  reste  applicable.  Cest 
la  doctrine  consacrée  par  la  jurisprudence  (i). 

85.  Nous  avons  supposé  que  la  contestation  portait 
sur  la  durée  du  bail.  Le  même  principe  s'applique  aux 
autres  conditions  du  contrat.  Cela  est  admis,  même  par 
les  auteurs  qui  rejettent  la  preuve  testimoniale  de  la  durée 
du  bail.  Les  textes,  qui  rendent  la  question  douteuse 
quand  le  débat  a  pour  objet  la  durée  du  bail,  n'ont  rien 
de  commun  avec  les  autres  clauses  du  contrat  ;  or,  dans 
le  silence  de  la  loi,  on  reste  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun. Il  faut  donc  appliquer  aux  conditions  du  bail,  autres 
que  le  prix,  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  durée  du 
bail  (n^  84). 

86.  Il  reste  une  difficulté  qui  se  présente  dans  les  di- 
vers cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admise  en  vertu  de 
l'article  1341.  La  règle  est  qu'il  doit  être  passé  acte  de 
toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs. 
Quand  cette  limite  est-elle  dépassée  en  matière  de  bail  ? 
C'est  au  moment  où  le  contrat  se  fait  que  les  parties  doi- 
vent savoir  si  elles  sont  tenues  de  dresser  un  écrit  de 
leurs  conventions,  en  ce  sens  qu'elles  ne  seront  pas  admises 
à  les  prouver  par  témoins.  Il  faut  donc  calculer  le  mon- 
tant pécuniaire  du  bail,  c'est-à-dire  le  prix  de  la  chose 
louée  pendant  toute  la  durée  du  contrat  :  telle  est,  en  effet, 
la  convention  dont  il  faudra  administrer  la  preuve.  Le 
chiffre  qui  décide  de  l'admission  de  la  preuve  testimo- 
niale n'est  pas  la  valeur  du  fonds  loué,  ce  n'est  pas  cette 
valeur  qui  fait  l'objet  du  bail,  c'est  la  jouissance,  et  la 
jouissance  est  représentée  par  le  prix.  Nous  disons  le 

(1)  Bruxelles,  10  septembre  1827  {Pasicrisie,  1827»  p.  283).  Rejet,  cour  de 
cassation  de  Belgique,  28  mara  1837  (Pasicrisie,  1837,  1,  74).  Voyez  la 
jurisprudence  ft'ançaisc  dans  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  468,  note  15  et  dans 
le  iiépertoire  de  Dalloz,  au  mot  Louage,  no*  141-143. 


DU    LOUAGE    DES    CHOSES.  101 

prix,  et  non  le  loyer  pendant  une  année;  larticle  1715  le 
dit  :  la  jouissance  que  le  bailleur  promet  au  preneur,  et 
que  celui-ci  paye,  n'est  pas  bornée  à  une  année  ;  elle  com- 
prend toute  la  durée  du  bail  ;  c'est  donc  le  prix  tout  entier 
qui  forme  la  chose,  d'après  la  vague  expression  de  l'arti- 
cle 1341 ,  et  c'est  d'après  ce  prix  que  l'on  décidera  si  la 
preuve  testimoniale  peut  être  admise.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  en  ce  sens  (i). 

.  II.  Deuxième  hypothèse  Le  commencement  d'exécution  du  bail 

est  contesté, 

•  ■  *  • 

81.  L'une  des  parties  prétend  que  l'exécution  du  bail 
a  commencé,  l'autre  le  iiie.  Celle  qui  nie  le  commence- 
ment d'exécution,  nie  par  cela  même  l'existence  du  bail; 
c'est  donc  à  celle  qui  soutient  qu'il  y  a  un  bail  à  en  faire 
la  preuve.  On  demande  si  elle  sera  admise  à  prouver  par 
témoins  les  faits  d'exécution  qu'elle  allègue  pour  en  in- 
duire que  le  bail  existe.  La  cour  de  cassation  s'est  pro- 
noncée pour  la  négative  ;  cette  solution  est,  à  notre  avis, 
fondée  sur  les  vrais  principes.  Lorsque  le  bail  dépasse  la 
somme  de  150  francs,  il  n'y  a  aucun  doute.  En  effet,  la 
règle  est  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  quand 
la  chose  litigieuse  excède  cette  valeur  ;  il  faudrait  donc 
une  exception  à  la  prohibition  pour  que  la  preuve  testi- 
moniale fût  admissible,  à  l'effet  de  prouver  l'existence 
d'un  bail  verbal,  en  prouvant  les  prétendus  faits  d'exécu- 
tion; or,  l'article  1716,  qui  parle  du  bail  verbal  dont 
l'exécution  a  commencé,  suppose  que  le  fait  de  l'exécution 
est  constant  (n°77)  ;  si  l'exécution  est  contestée,  l'existence 
même  du  bail  est  douteuse  ;  et  quand  le  bail  verbal  n'a  pas 
reçu  une  exécution  incontestée,  on  se  trouve  dans  le  cas 
de  l'article  1715,lequel  prohibe  la  preuve  testimoniale  du 
bail,  quelque  modique  qu'en  soit  le  prix.  Donc,  au  lieu 
d'une  disposition  extensive  de  l'article  1341,  nous  avons 
une  disposition  restrictive,  qui  aggrave  la  prohibition  en 

(1)  Duvefgier,  t.  I,  p.  17,  n*»  15.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  467,  note  13, 

L36I.  Voyez  la  jurisprudence  dans  lo  Répertoire  de  Dalloz,  au   mot 
wige,  n»  133. 
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la  rendant  absolue.  Il  suit  de  là  qu  il  ny  a  pas  à  distin- 
guer si  le  prix  du  bail  excède  ou  non  la  valeur  de 
150 francs.  L'objet  du  débat  étant  de  prouver  lexistence 
d'un  bail  verbal,  il  faut  appliquer  l'article  1715,  qui  re- 
jette la  preuve  par  témoins  (i). 

On  objecte  que  les  faits  d'exécution  d'un  bail  sont  des 
faits  matériels, lesquels  se  prouventtoujours  par  témoins, 
quel  que  soit  le  montant  pécuniaire  du  litige  :  tel  est  le 
fait  de  cultiver  la  terre  s  il  s'agit  d'un  bail  à  ferme,  ou  le 
fait  d'avoir  introduit  dans  une  maison  des  meubles  pour 
la  garnir  quand  il  s'agit  d'un  bail  à  loyer.  Ces  faits,  par 
eux-mêmes,  n'engendrent  ni  droit  ni  obligation,  ce  sont 
des  faits  purs  et  simples  auxquels  ne  s'applique  pas  l'ar- 
ticle 1341;  ils  se  prouvent  par  témoins  indéfiniment,  sans 
considérer  quelle  est  la  valeur  du  litige.  La  preuve  de  ces- 
faits  restant  en  dehors  de  l'article  1341 ,  on  ne  peut  plus 
invoquer  l'article  1715,  qui  déroge  à  cette  disposition  ;  on 
reste  donc  sous  l'empire  du  droit  commun,  qui  admet  tou- 
jours la  preuve  par  témoins  des  faits  matériels  (2).  L'objec- 
tion est  sérieuse  ;  voici  ce  que  la  cour  de  cassation  y  ré- 
pond :  «  L'article  1715  interdit  la  preuve  testimoniale 
d'un  bail  verbal  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution, 
quelle  que  soit  la  modicité  du  prix.  Quand  peut-on  dire 
d'un  bail  qu'il  n'a  reçu  aucune  exécution?  Dès  que  la  pré- 
tendue exécution  alléguée  par  l'une  des  parties  est  niée 
par  l'autre.  Donc  il  faut  rejeter  la  preuve  testimoniale  des 
faits  contestés,  car  admettre  à  prouver  par  témoins  des 
faits  considérés  comme  commencement  d'exécution  d'un 
bail  verbal,  pour  en  induire  l'existence  de  ce  bail,  ce 
serait  admettre  la  preuve  testimoniale  d'un  bail  verbal, 
ce  que  l'article  1715  interdit  formellement  (3).  »  A  notre 
avis,  la  réponse  est  péremptoire.  La  cour  de  cassation  ne 


(1)  4ubry  et  Ra|i^  t.  IV,  p.  468,  noto  17,  §  364,  et  1^  ^iitoiités  qulU 
citent. 

(2)  Duranton,  t.  XYII,  p.  37,  h9  56.  Troploog,  n«  113.  Mourion,  t.  lil, 
p.  292,  n»  737. 

(3)  Cassation.  14  janvier  1840  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  131),  après 
délibéré  en  chambre  du  conseil,  et  sur  les  conclusions  contraires  de 
lavecat  généra)  Tarbé.  Rejet, 3 Janvier  1848 (Dallox,  1848, 1,28). Cassation, 
12  janvier  1864  (Dalloz,  1864,  1.  14^). 


DU   LdUÀûB   DBS   CHOSES.  103 

parle  pas  de  la  distinetion  des  faits  matériels  et  des  faits 
juridiques  ;  ellQ  n'avait  pas  besoin  de  distinguer  »  et  lille 
p'ao  ftYftit  pas  la  droit,  car  elle  se  trouvait  en  présence 
d'im  idlte  absolu  qi}i  prohibe  la  preuve  testimoniale  d  un 
bail  v^rbftl  dont  l'exécution  est  contestée  et  dont,  par 
suita,  rexigtenoe  est  incertaine;  Tartiple  1715  décide  la 
lliestio». 

1^8  arrêts  d.e  cassation  que  la  cour  suprême  prononce 
prouvent  que  Tincertitude  règne  toujours  dans  la  jurispru- 
dence sur  les  principes  qui  gouvernent  la  matière.  Il  ep 
est  de  même  de  la  jurisprudence  des  cours  de  Belgique. 
Un  arrêt  de  Liège  adm^t  Is^  preuve  testimoniale  des  faits 
d'exécution,  en  se  fondant  sur  ce  que  ces  faits  ne  sont  pas 
de  nature  à  être  prouvés  autrement  que  partémoignages(i). 
Cela  est  vrai,piais  la  question  est  dé  savoir  si  la  loi  admet 
la  prauva  testimoniale  de  ces  faits  pour  en  induire  Fexis- 
tapea  dW  bail  verbal;  or,  Tarticle  1715  décide  le  con- 
traire. Cast  0a  que  dit  la  cour  de  Bruxelles  dans  un  arrêt 
rendu  ea  sans  contraire  ;  la  preuve  des  faits  d'exécution 
epnstituar^it  la  preuve  du  bail  verbal  par  témoins  ;  el]e 
violerait  donc  larticla  1715  (2). 

8|i.  Da  ca  que  la  preuve  testimoniale  est  prohibée, 
faut-il  conclura  que  les  faits  d  exécution  ne  pouvait  être 
prouvés  par  témoins  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de 
prauva  par  écrit?  Il  a  été  jugé  par  la  Qour  de  Bruxelles 
que,  dans  ce  cas,  la  preuve  testimoniale  est  admissible (3). 
Ùans  l'ppinion  que  nous  avons  enseignée  sur  l'articlel715, 
cala  n'est  pas  douteux.  Si  un  bail  purement  verbal,  sans 
allégation  de  faits  d  exécution,  paut  se  prouver  par  te- 
mains  dans  las  cas  prévus  par  les  articles  1347  et  1348, 
il  dpît  an  être  de  même,  et  à  plus  forte  raison,  quand 
ÏW»  des  parties  demanda  à  prouver  qu  il  y  a  eu  des  faits 
d'exécution.  Ces  faits  ajoutent  une  probabilité  à  1^  de- 
Q|gQda(  pour  mieux  dire,  quand  les  étits  d'exécution  sont 
Um  prononcés, c'est  la  plus  forte  des  preuves;  on  ne  peui 

(1)  LTÀge,  18  décembro  ISdSŒasicrisie,  1841,  S,  18). 

(2)  Bruxelles,  30  mars  1863  (Pasicrisie,  1863,  2, 177). 

k)  Bruxelles,  27  mai  1848  (Pasicrisie,  1849,  1, 129).  et  15  février  1858 
{Pasicrisie,  1858,  2,  266). 
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plus  nier  l'existence  d'un  contrat  qui  s  exécute.  Il  y  a  des 
objections,  nous  y  avons  répondu  (n^  79). 

Par  identité  de  motifs,  il  faut  dire  que  le  commence- 
ment d'exécution  peut  être  prouvé  par  l'aveu,  donc  par 
un  interrogatoire  sur  faits  et  articles.  En  un  mot,  le  droit 
commun  reste  applicable,  sauf  qu'il  est  dérogé  à  la  règle 
de  l'article  1341.  Il  va  sans  dire  que  le  commencement 
d'exécution  et  l'existence  du  bail  peuvent  être  prouvés  par 
une  lettre  :  c'est  un  aveu  écrit.  La  cour  de  cassation  l'a 
jugé  ainsi  (i). 


N^  3.  CA8  DANS  LESQUELS  LES  ARTICLES  1715  ET  1716  NE  SONT 

PAS  APPLICABLES. 


89.  L'article  1715  consacre  une  exception  au  droit 
commun,  qu'il  est  difficile  de  justifier  (n°69).  C'est  une  rai- 
son déterminante  pour  en  restreindre  l'application  au  cas 
prévu  par  la  loi.  Il  en  est  ainsi  de  toute  exception,  et  on 
doit  surtout  restreindre  les  dispositions  exceptionnelles 
qui  rendent  la  preuve  d'un  contrat  impossible,  alors  que 
cette  preuve  serait  admise  en  vertu  des  principes  géné- 
raux de  droit.  L'article  1716  contient  également  une  dé- 
rogation au  droit  commun,  puisqu'il  rejette  la  preuve  tes- 
timoniale de  Tune  des  conditions  d'un  bail  verbal  dont 
l'existence  n'est  pas  contestée.  Nous  avons  déjà  déduit  les 
conséquences  qui  résultent  du  caractère  exceptionnel  de 
l'article  1716  (n°'  83-85).  Il  faut  poser  comme  principe 
général  que  les  dérogations  des  articles  1715  et  I7I6  sont 
de  la  plus  stricte  interprétation. 

90.  L'article  1715  est  placé  sous  la  rubrique  des  règles 
communes  aux  baux  de  maisons  et  de  biens  ruraux.  On 
ne  doit  donc  pas  l'appliquer  aux  baux  de  meubles  ni  au 
louage  d'ouvrage.  11  est  vrai  que  les  règles  générales  que 
le  code  établit  pour  les  baux  d'immeubles  peuvent  s'ap- 
pliquer, par  analogie,  au  bail  de  meubles,  mais  l'argu- 
mentation analogique  n'est  pas  admise  quand  il  s'agit  de 
dispositions  exceptionnelles.  Il  suit  de  là  qu'un  tapissier 

(l)  Rejet,  5  mars  1856  (Dallôz,  1856,  1,  U6). 
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allons  voir  que  Tesprit  de  la  loi  est  en  harmonie  avec  le 
texte. 

*0.  Les  travaux  préparatoires  sont  un  argument  de 
prédilection  pour  les  auteurs  qui  veulent  faire  dire  au 
code  le  contraire  de  ce  qu'il  dit.Troplong  n  a  pas  manqué 
d'invoquer  à  l'appui  de  son  paradoxe  l'histoire  qu'il  aime 
beaucoup,  mais  que  trop  souvent  il  travestit,  comme  il  le 
fait  pour  le  texte  de  la  loi.  C'est  un  nouvel  enseignement 
que  nous  offre  ce  débat,  et  qui  vaut  bien  les  quelques 
pages  que  nous  allons  y  consacrer.  Nous  aimons  aussi 
l'histoire,  elle  a  été  l'étude  favorite  de  notre  vie;  mais 
lorsqu'il  s'agit  d'interpréter  les  lois,  nous  la  consultons 
quand  elle  peut  éclairer  le  droit  nouveau,  nous  la  répu- 
dions quand  on  veut  s'en  prévaloir  pour  modifier  et  alté- 
rer les  textes.  C'est  ce  que  Troplong  a  fait*  L'Assemblée 
constituante  a  abrogé  partiellement  la  loi  Ernptorem  pour 
certains  baux;  nous  transcrivons  les  dispositions  de  la 
loi  des  28  septembre-6  octobre  1791  (tit.  I,  scct.  II, 
art.  2,  3)  : 

«  Dans  un  bail  de  six  années  et  au-dessous,  fait  après 
la  publication  du  présent  décret,  quîand  il  n'y  aura  pas  de 
clause  sur  le  droit  du  nouvel  acquéreur  à  titre  singulier, 
la  résiliation  du  bail,  en  cas  de  vente  du  fonds,  n'aura 
lieu  que  de  gré  à  gré. 

«  Quand  il  n'y  aura  pas  de  clause  sur  ce  droit  dans  les 
baux  de  six  années,  en  cas  de  vente  du  fonds,  le  nouvel 
acquéreur  à  titre  singulier  pourra  exiger  la  résiliation, 
sous  la  condition  de  cultiver  lui-môme  sa  propriété,  mais 
en  signifiant  le  congé  au  fermier,  au  moins  un  an  à 
l'avance,  et  en  dédommageant  au  préalable  ie  fermier,  à 
dire  d'experts,  des  avantages  qu'il  aurait  retirés  de  son 
exploitation  ou  culture  continuées  jusqu'à  la  fin  de  son 
bail,  d'après  le  prix  de  la  ferme  et  d'après  les  avances  et 
les  améliorations  qu'il  aura  faites  à  lepoque  de  la  rési- 
liation, rt 

Voici  l'étrange  interprétation  que  Troplong  donne  de 
cette  loi.  «  C'est  le  droit  réel  qui  fait  pour  la  première 
fois  son  apparition  dans  le  louage  d'immeubles  à  court 
terme.  On  a  nié  ce  fait  évident,  mais  il  faut  avoir  \m 
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bandeau  sur  les  yeux  pour  ne  pas  en  être  frappé.  » 
Est-ce  bien  Duvergier  qui  a  un  bandeau  sur  les  yeux? 
Le  lecteur  en  jugera;  nous  laissons  la  parole  à  cet  excel- 
lent jurisconsulte,  dont  le  langage  mesuré  et  modeste 
contraste  singulièrement  avec  les  phrases  pittoresques  et 
ambitieuses  de  Troplong.  L'ancienne  jurisprudence  met- 
tait le  preneur  à  la  merci  de  lacheteur  de. la  chose  louée. 
L'Assemblée  constituante  crut  que  Tintérét  de  lagricul- 
ture  exigeait  que  les  fermiers  de  biens  ruraux  eussent 
plus  de  garanties  de  stabilité  dans  leurs  exploitations, 
et  elle  décida  que  lorsque  le  bail  d'un  bien  rural  serait 
de  six  ans  et  au-dessous, l'acheteur  n'aurait  point  le  droit 
de  le  résilier,  que  la  résiliation  n'aurait  lieu  que  de  gré 
à  gré.  Elle  ajouta  que,  lorsque  le  bail  serait  fait  pour 
plus  de  six  ans,  le  nouvel  acquéreur  pourrait  bien  exiger 
la  résiliation  ;  mais,  à  certaines  conditions  :  l'article  3, 
que  nous  venons  de  transcrire,  les  énumère.  Il  faut  être 
bien  aveugle  ou  bien  prévenu  pour  voir  dans  ces  dispo- 
sitions la  volonté  de  transformer  le  droit  du  preneur  en 
droit  réel  :  la  loi  ne  parle  que  des  baux  des  biens  ruraux  ; 
elle  n'oblige  l'acheteur  à  respecter  la  jouissance  du  fer- 
mier que  lorsque  les  baux  ont  une  certaine  durée;  et, 
chose  digne  de  remarque,  c'est  précisément  le  bail  le 
plus  long,  celui  qui  pourrait  être  considéré  comme  trans- 
latiï  de  propriété,  qui  est  laissé  sous  l'influence  des  an- 
ciennes règles.  Si  la  loi  de  1791  avait  donné  au  preneur 
un  droit  réel,  elle  n'aurait  pas  distingué  entre  les  baux 
de  maisons  et  les  baux  des  héritages  ruraux,  ni  entre 
les  baux  de  six  ans  et  les  baux  d'une  plus  longue  durée. 
Conçoit-on  qu'un  bail  d'un  an  confère  un  droit  réel,  et 
qu'un  bail  de  nonante-neuf  ans  ne  confère  qu'un  droit 
personnel?  Conçoit-on  qu'un  bail  à  ferme  transfère  un 
droit  réel,  et  qu'un  bail  à  loyer  ne  produise  qu'un  droit  de 
créance?  Les  distinctions  de  la  loi,  inexplicables  dans  le 
système  de  Troplong,  s'expliquent  très-facilement  quand 
on  laisse  de  côté  la  théorie  de  la  réalité  et  de  la  person- 
nalité des  droits.  Le  législateur  n'a  pas  songé  à  changer 
la  nature  du  bail;  mais, frappé  de  l'inconvénient  pratique 
(juo  présente  le  droit  d'expulsion  qui  était  accordé  à  lac- 
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quéreur  dune  chose  louée,  T Assemblée  constituante  lui 
a,  refusé  ce  droit  dans  Tintérêt  de  lagriculture ;  toutefois 
elle  a  voulu  concilier  les  intérêts  de  Tachetéur  avec  ceux 
des  fermiers;  voilà  pourquoi  elle  a  limité  l'innovation  aux 
baux  de  six  ans,  en  sorte  que  les  acquéreurs  ne  seraient 
point  privés  trop  longtemps  de  la  jouissance  des  biens 
qu'ils  acquerraient.  Si  le  bail  dépassait  six  ans,  l'acqué- 
reur conservait  le  droit  d'expulser  le  fermier,  mais  la 
loi  lui  imposait  des  obligations  dans  l'intérêt  du  preneur 
et  de  l'agriculture  (i). 

Que  l'on  compare  cette  explication  si  naturelle  avec 
celle  de  Troplong,  et  l'on  sera  forcé  d'avouer  que  l'aveu- 
glement et  les  préventions  ne  sont  point  du  côté  de  Du- 
vergier.  Nous  croyons  inutile  d'insister  sur  l'interpréta- 
tion de  la  loi  de  1791  ;  bien  qu'il  ne  faille  pas  abuser  du 
mot  évident,  on  peut  dire  que  celle  de  Duvergier  est  évi- 
dente. 

9 1 .  Nous  arrivons  aux  travaux  préparatoires  du  code 
civil,  mine  féconde  pour  les  amateurs  d'innovations,  car 
on  y  trouve  à  peu  près  tout  ce  que  l'on  y  cherche.  Tro- 
plong a  cherché  et  il  a  trouvé  ce  qui  certes  ne  se  trouve 
ni  dans  la  discussion  du  conseil  d'Etat,  ni  dans  les  discours 
officiels.  Il  commence  par  une  vive  critique  des  opinions 
émises  au  conseil  d'Etat  :  après  avoir  lu  et  relu  ce  qui  a 
été  dit,  il  doute  que  les  membres  qui  ont  pris  part  au 
débat  aient  bien  su  ce  qu'ils  allaient  faire.  On  pourrait 
croire,  après  ces  paroles  un  peu  dures,  que  l'auteur  écarte 
une  discussion  aussi  obscure.  Mais  c'est  surtout  dans 
l'eau  trouble  qu'il  est  facile  de  pêcher.  Puisque  les  mem- 
bres du  conseil  d'Etat  ne  savaient  pas  ce  qu'ils  allaient 
faire,  on  peut  leur  faire  dire  tout  ce  que  l'on  veut,  c'est  le 
parti  que  prend  Troplong.  «  Il  faudrait  être  aveugle,  dit- 
il,  pour  ne  pas  voir  que  l'idée  d'une  transformation  du 
droit  du  preneur,  l'idée  de  la  réalité,  est  au  fcftid  de  toute 
la  discussion  et  que  seule  elle  en  donne  \r.  clef.  »  S'il  faut 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  t.  ï,  p.  Ô56  et  suiv.,  h^  280.  C*est  TexpUcation 
de  Jaubeit,  l'orateur  du  Tribunat  (Locro,  t.  Vil,  p.  212,  note  7).  Cor.ipareï 
Colmet  de  Santcne.  t.Vll.  n.  297,  n^  19S  bis  XXX.  et  la  disbertation  do 
Ffirv. 
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être  aveugle  pour  ne  pas  le  voir,  les  conseillers  d*Etat 
(levaient  être  triplement  aveugles  pour  ne  pas  s'en  douter, 
et  c'est  de  ces  épaisses  ténèbres  que  va  jaillir  la  lumière. 
Coihment  cela?  C'est  que,  «  sans  s'en  i-endre  compte,  on 
avait  fait,  à  la  suite  de  l'Assemblée  constituante,  un  voyage 
immense;  on  s'imaginait  ne  faire  disparaître  qu'une  sub- 
tilité Tomsane,  tandis  qu'on  opérait  une  subversion  (i).  n 
Faut-il  prendre  au  sérieux  ce  voyage  pittoresque?  Ce  qui 
est  certain ,  c'est  qu'il  n'a  pas  été  dit  lin  mot  au  conseil 
d'Etat  de  la  prétendue  réalité  du  droit  dû  preneur. 

4i.  L'idée  nouvelle  qui  a  fait  son  apparitioii  dans  là 
loi  de  1791  éclate  dans  le  rapport  que  Mouricault  fit  au 
Tribunat.  11  faut  d'abord  entendre  le  tribun.  11  signale 
l'article  1743  comme  une  innovation  utile  ;  le  bail  ne  sera 
plus  résolu  par  la  seule  volonté  de  l'acquéreur  de  la  chose 
louée.  Le  mot  à!in7îovàtion  utile  nous  explique  d'avance 
la  pensée  de  l'orateur  ;  c'est  une  amélioration  pratique  ; 
Mouricault  n'est  pas  uri  légiste,  c'est  un  praticien,  comme 
tous  ceux  qui  ont  pris  part  aux  travaux  préparatoires  du 
code  civil.  11  rappelle  que  le  droit  d'expulsion  avait  sa 
Ëoutce  dans  la  loi  Èmptorem  :  pour  le  justifier,  oii  disait 
"que  le  droit  dû  locataire  n'est  qu'un  droit  de  créance  per- 
sonnelle, que  la  tradition  ne  lui  transfère  aucun  droit 
ïé'el  dans  la  chose,  pas  même  celui  de  possession.  Mouri- 
cault avait  lu  cela  dans  le  numéro  426  de  Pothier  II  va 
nous  dire  ce  qu'il  en  pense.  Q'importent  ces  considéra- 
lions  ?  s'écrie-t-il.  C  est-à-dire ,  que  nous  importent  les 
subtilités  des  lois  romaines?  Il  faut  voir  ce  qiii  en  résulte, 
et  quel  est  lintérôt  dés  parties  contractantes.  «  On  croyait, 
en  attribuant  au  nouvel  acquéreur  le  droit  d'expulsion, 
jfavo'riser  les  ventes,  et  l'on  décourageait  les  établissements 
d'agriculture,  d'usines  et  de  manufactures.  »  Le  tribun 
ajoute  qu'on  violait  les  principes.  Quels  sont  ces  principes 
que  la  doctrine  traditionnelle  violait  i  Est-ce  le  principe  de 
la  personnalité  ou  de  la  réalité  i  Mouricault  a  commencé 
par  les  écarter.  Pour  lui,  le  vrai  principe  est  que  lès  con- 
ventions soient  maintenues.  Le   bailleur  s'est  obligé  à 

(1)  Troplong,  Du  louage,  n«  4'.hj. 
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Tégard  du  preneur,  îl  s'est  dessaisi  de  la  jouissance;  cette 
obligation  doit  subsister  à  charge  de  l'acquéreur.  C'est  en 
ce  sens  que  l'orateur  dit  :  «  N'est-il  pas  de  principe  que 
l'on  ne  peut  pas  transmettre  à  autrui  plus  de  droit  qu'on 
n'en  a  soi-même?  » 

Troplong  s'empare  de  cette  maxime,  et  y  voit  la  sub- 
version du  droit  traditionnel,  qu'il  avait  déjà  aperçue  au 
milieu  de  la  discussion  ténébreuse  du  conseil  d'Etat.  Il 
ne  se  lasse  pas  d'exalter  et  d'admirer  les  paroles  du  tri- 
bun ;  c'est  la  racine,  c'est  la  base,  c'est  la  raison  décisive^ 
c'est  le  grand  principe,  le  grand  mot  (i).  La  lumière  s'est 
donc  faite  au  milieu  des  ténèbres.  Lumière  trompeuse  et 
qui  égare,  comme  les  lueurs  qui  sortent  des  marais! 
Comment  veut-on  que  les  paroles  de  Mouricault  témoi- 
gnent de  la  réalité  du  droit  du  preneur,  alors  qu'il  n'est 
pas  question  de  cette  réalité i  Le  Eh!  que  nous  importe! 
a  écarté  la  doctrine  ancienne  ;  le  rapporteur  y  substitue 
une  doctrine  nouvelle,  celle  du  respect  des  conventions, 
c'est-à-dire  que  l'obligation  du  bailleur  qui  vend  est  trans- 
mise à  l'acheteur  par  l'effet  de  la  loi.  C'est,  au  fond,  l'ex- 
plication de  Proudhon  (n**  19).  En  tout  cas,  elle  n'a  rien 
de  commun  avec  notre  débat,  puisqu'il  n'y  est  pas  ques- 
tion de  la  réalité  du  droit  du  preneur. 

ï*  bis.  Reste  le  discours  de  Jaubert,  l'orateur  du 
Tribunat.  Jaubert  était  jurisconsulte;  ses  paroles  ont 
plus  d'autorité  que  celles  de  Mouricault.  Il  ne  contredit 
pas  ce  que  son  collègue  a  dit  :  il  complète  et  précise  ses 
explications.  Voici  comment  il  pose  la  question  :  «  Le 
bail  pourra- t-il  être  rompu  par  la  vente?  l'acquéreur 
pourra-t-il  expulser*  le  lermier  ou  le  locataire  f  s»  Ces 
termes  indiquent  déjà  Tordre  d'idées  dans  lequel  a  été 
conçu  l'article  1743.  Il  ne  s'agit  pas  de  réalité  ni  de  per- 
sonnalité; c'est  une  difficulté  pratique  que  les  auteurs  du 
code  se  proposent  de  résoudre,  tandis  que  l'ancienne 
jurisprudence  procédait  d'un  principe  de  droit.  Jaubert 
le  dit  :  «  Le  droit  romain  n'avait  vu  que  le  droit  de  pro- 

(1)  Mouricault,  Rapport,  n»  11  (Locrc/t.  VII,  p.  201).  Troplong,  Dm 
lomtfjc,  ii'^*  4U0,  4yO,4W.ColinctdeSaiUorro,t.Vll,p.  2US,no  1986/4-  XXXI. 
Coiiipaiez  la  dissertation  do  Ferry. 
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priété.  »  L'acquéreur  n'était  pas  lié  par  le  bail,  parce  que 
le  droit  du  preneur  était  un  droit  de  créance,  or  lacqué- 
reur  n'avait  contracté  aucune  obligation  envers  lui.  Mais 
déjà  *^  une  loi  de  TAssemblée  constituante  avait  admis 
une  exception  en  faveur  des  baux  des  biens  ruraux.  » 
Ainsi,  ce  n'était  pas  un  principe  nouveau  que  la  loi  de 
1791  inaugurait;  elle  maintenait,  au  contraire,  le  prin- 
cipe romain,  car  Y  exception  confirme  la  règle,  elle  ne  la 
détruit  pas.  Que  va  faire  le  code  ?  Jaubert  répond  :  «  Il 
fallait  compléter  la  réforme.  »  Troplong  dit  la  même 
chose,  mais  il  y  attribue  une  tout  autre  idée.  Pour  lui 
la  réforme  est  une  subversion,  tandis  que  les  auteurs 
du  code  entendaient  seulement  compléter  Yeœception. 
Jaubert  continue  :  «*  Le  principe  ancien  était  que  l'acqué- 
reur pouvait  expulser  le  fermier  ou*  le  locataire,  sauf, 
dans  certains  cas,  des  dommages  et  intérêts  pour  le 
preneur.  »  Toujours  la  question  pratique  :  pas  un  mot 
de  personnalité  ni  de  réalité.  On  ne  touche  pas  à  la 
doctrine  traditionnelle;  elle  subsiste  donc;  on  étend 
lexception.  «  Le  projet  veut  que  l'acquéreur  ne  puisse 
déposséder  le  fermier  ou  le  locataire  avant  l'expiration 
du  bail,  à  moins  que  le  preneur  ne  s'y  soit  soumis.  » 
Comment  l'orateur  du  Tribunat  motive-t-il  cette  propo- 
sition? Il  avait  professé  le  droit  romain  à  Bordeaux  ;  il 
connaissait  la  théorie  de  Pothier  :  est-ce  que  la  théorie 
traditionnelle  va  être  remplacée  par  une  théorie  nou- 
velle? Jaubert  ne  se  préoccupe  que  des  intérêts  du  pre- 
neur, intérêts  qui  étaient  ceux  de  la  société  :  «  Pourquoi 
ïintérêt  des  tiers  serait-il  lésé  par  une  vente  qui  leur  est 
étrangère?  pourquoi  un  titre  nouveau  détruirait-il  un 
titre  ancien?  »  Respect  des  conventions,  tel  est  le  premier 
intérêt  social  que  Jaubert  invoque  ;  puis  il  ajoute,  et  ceci 
est  à  ses  yeux  la  considération  décisive  :  «  C'est  surtout 
à  l'égard  des  baux  des  biens  ruraux  que  Yinnovation 
était  appelée  par  Yintérêt  public.  Elle  favorise  les  baux  à 
longues  années  » ,  que  l'Assemblée  constituante  avait  cru 
devoir  laisser  dans  la  règle.  Voilà  le  complément  de  la 
réjonne;  Yexcej)tion  est  étendue  des  baux  de  six  ans  aux 
baux  plus  longs.  Jaubert  développe  très-bien  cette  pensée 
XXV.  a 
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dominante  du  législateur  :  ^  Les  baux  à  longues  années 
sont  les"  plus  utiles  pour  les  progrés  de  lagriculture. 
Ce  sont  ces  baux  qui  invitent  le  plus  les  fermiers  à  faire 
à  la  terre  des  avances  dont  ils  seront  certains  d'étrG 
remboursés.  »  L'orateur  du  Tribunat  continue  à  prouver 
combien  les  longues  jouissances  sont  favorables  àTEtat, 
puis  il  conclut,  en  disant  qu  il  était  essentiel  de  préférer 
ïintérêt  de  Vagriculture  à  toute  autre  considération  (i\ 
Quelles  sont  les  autres  considérations  que  Jaubert  subor- 
donne à  rintérôt  de  TEtatî  C'est  le  droit  de  propriété,  que 
les  jurisconsultes  romains  maintenaient  contre  le  preneur, 
et  que  l'Assemblée  constituante  avait  respecté,  en  res- 
treignant X exception  aux  baux  de  six  ans.  Le  discours 
de  Jaubert  peut  se  résumer  en  cette  proposition  :  L'As- 
semblée constituante  avait  fait  exception  au  droit  de 
propriété  pour  les  baux  à  courts  termes  ;  l'intérêt  de  l'agri- 
culture exige  que  l'exception  soit  étendue  aux  baux  à 
longs  termes.  Voilà  la  réforme  :  ce  n'est  certes  pas  une 
subversion. 


N«  3.  LES  CONSÉQUENCES  DE  L'INNOVITION. 

•3.  L'innovation  dont  Troplong  fait  une  révolution  a 
soulevé  de  longues  discussions  sur  le  terrain  de  la  doc- 
trine; l'école  s'en  est  émue,  mais  la  pratique  n'en  a  guère 
tenu  compte  ;  elle  s'en  est  tenue  au  texte  de  l'article  1743, 
qui  formule  nettement  l'exception.  Nous  y  reviendrons. 
Pour  le  moment,  il  nous  faut  compléter  l'exposé  des  prin- 
cipes, en  déduisant  les  conséquences  qui  résultent  de  la 
personnalité  du  droit  du  preneur,  conséquences  que  la 
jurisprudence  a  consacrées.  La  cour  de  cassation  a  répudié 
le  paradoxe  de  la  réalité,  alors  qu'elle  était  présidée  par 
Troplong  (2);  la  nouvelle  doctrine  a  trouvé  quelque  écho 
dans  une  ou  deux  cours  d'appel;  nous  discuterons  ces 
décisions  là  où  est  le  siège  de  la  difficulté.  La  jurispru- 

(1)  Jftubert,  Discours,  n»  7  (Locré,  t.  VII,  p.  212). 

(2)  Rejfit,  6  mars  1861  (Dallez,  1861, 1,  417).  Cassation,  21  février  1865 
(Dalloz,  1865, 1, 132). 
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dence^  en  cette  matière,   est  peu  remarquable;  elle  n*a 
pas  pris  nnnovation  au  sérieux, 

t4.  Le  droit  réel  est  absolu  de  sou  essence,  il  existe 
à  l'égard  de  tous  ;  si  donc  le  droit  du  preneur  était  réel,  il 
pourrait  l'opposer  a  toutes  personnes,  même  aux  tiers  qui 
n'auraient  pas  traité  avec  le  bailleur  et  qui  ne  seraient 
pas  ses  avants  cause.  Troplong  dit  et  répète  que;  le  pre- 
neur a  un  droit  absolu  ;  mais  le  seul  texte  qu'il  puisse 
invoquer,  l'article  1743,  lui  donne  un  démenti.  L'arti- 
cle 1743  ne  parle  pas  des  tiers  qui  n'ont  pas  traité  avec 
le  bailleur,  il  ne  parle  que  des  ayants  cause,  et  seule- 
ment de  certains  ayants  cause,  des  acquéreurs  ;  de  sorte 
que  le  preneur  ne  peut  pas  faire  valoir  son  droit  ni  à 
regard  des  tiers,  qui  ne  sont  pas  des  ayants  cause,  ni  à 
l'égard  des  ayants  cause  qui  ne  sont  point  des  acquéreurs. 

L'innovation  se  réduit  à  ceci  :  l'acquéreur  doit  respecter 
le  bail  si  le  preneur  a  un  acte  authentique  ou  un  acte 
sous  seing  privé,  ayant  date  certaine.  En  quel  sens  doit- 
il  le  respecter?  Si  l'on  admet  que  le  preneur  a  un  droit 
réel,  l'acquéreur  doit  le  respecter,  comme  il  serait  tenu 
de  respecter  un  droit  d'usufruit  qui  grèverait  la  chose 
vendue  ;  c'est-à-dire  qii'il  ne  serait  pas  tenu,  à  l'égard 
du  preneur,  des  obligations  qui  naissent  du  bail  ;  étranger 
au  contrat,  il  est  tenu  de  souffrir,  il  n'est  pas  obligé  de 
faire  jouir  le  preneur.  Si,  au  contraire,  l'on  admet  que  le 
droit  du  preneur  n'est  pas  réel,  quoiqu'il  puisse  l'opposer 
à  Tacquéreur,  on  doit  supposer  que  la  loi  subroge  l'ac- 
quéreur aux  obligations  du  bailleur  ;  de  là  suit  que  l'ac- 
quéreur serait  tenu  de  faire  jouir  le  preneur,  comme  le 
vendeur  y  était  tenu.  11  y  a  controverse  sur  ces  points  (i)  : 
nous  y  reviendrons  en  expliquant  l'article  1743. 

25.  Les  droits  réels  sont  munis  d'une  action  qui  peut 
être  intentée  contre  tout  tiers  détenteur  de  la  chose  qui 
en  est  grevée  ;  et  celui  à  qui  le  droit  réel  appartient  peut 
aussi  défendre  à  tout  procès  concernant  la  chose.  Si  le 
droit  du  preneur  est  réel,  on  doit  lui  donner  une  action 


(1)  Moarlon,  t.  III,  p.  312, 1«,  w^llO.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  301, 
■•  IW  «#  XXXVl-XL. 
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contre  tout  détenteur  de  la  chose  louée;  et  toute  action 
concernant  la  propriété  ou  la  possession  de  la  chose  doit 
être  formée  contre  lui.  Ces  conséquences  sont-elles  admises 
par  les  partisans  de  la  réalité  du  droit  du  preneur?  Il  y 
en  a  qu'ils  ne  peuvent  pas  admettre,  parce  que  le  texte  de 
la  loi  les  repousse.  Nous  avons  déjà  cité  l'article  1727, 
qui  à  lui  seul  suffît  pour  ruiner  la  théorie  de  la  réalité 
(n®  13);  il  ne  permet  pas  au  preneur  de  défendre,  quand 
l'action  ^concerne  la  propriété  de  la  chose  louée,  ou  un 
démembrement  de  cette  propriété  ;  le  bailleur  seul  a  qua- 
lité. Preuve  certaine  que  le  preneur  n'a  aucun  droit  dans 
la  chose;  son  droit  est  personnel;  voilà  pourquoi,  il  doit 
mettre  le  bailleur  en  cause  ;  il  n'a  d'action  que  contre  lui, 
parce  que  son  action  naît  d'un  contrat  par  lequel  le  bail- 
leur s'oblige  à  le  faire  jouir. 

Si  le  preneur  ne  peut  pas  défendre  à  une  action  réelle, 
comment  pourrait-il  intenter  une  action  réelle  contre  un 
tiers?  Soit  que  le  tiers  détienne  la  chose  louée,  soit  qu'il 
apporte  un  obstacle  à  la  paisible  jouissance  du  preneur, 
celui-ci  n'a  toujours  qu'une  action  personnelle  contre  son 
bailleur.  L'article  1719  le  dit,  et  aucune  disposition  du 
code  n'implique  que  le  preneur  puisse  agir  contre  des 
tiers  étrangers  à  son  bail.  Cependant  la  logique  des  idées 
a  conduit  des  cours  d'appel  à  reconnaître  au  preneur  le 
droit  d'agir  contre  des  tiers  qui  le  troubleraient  dans  sa 
jouissance;  elles  ont  abouti  à  cette  conséquence  étrange, 
que  si  le  bailleur  loue  une  autre  partie  de  la  maison,  ou 
même  une  autre  maison  à  un  locataire  qui  exerce  un 
commerce  semblable  à  celui  du  premier  preneur,  celui-ci 
peut  agir  contre  le  second  preneur,  pour  le  faire  expul- 
ser (i).  A  notre  avis,  tout,  dans  cette  jurisprudence,  est 
contraire  aux  principes  ;  nous  discuterons  la  question  en 
traitant  des  obligations  du  bailleur. 

S6.  Un  jugement  intervient  avec  le  bailleur,  sur  la 
propriété  de  la  chose  louée,  soit  sur  une  action  intentée 
par  le  bailleur,  soit  sur  une  action  formée  contre  lui 


(l)  Mourlon,  t.  III,  p.  314,  5^,  no  770.  Colmet  de  Sauterre,  t.  Vil.  i>.2'^\ 
n*'  IVS  bU  XVIII. 
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La  décision  peut-elle  être  opposée  au  preneur?  S'il  a  un 
droit  réel,  son  droit  est  indépendant  de  celui  du  bailleur, 
et  par  suite  le  bailleur  n  a  aucune  qualité  pour  le  repré- 
senter en  justice;  donc  ce  qui  a  été  jugé  avec  le  bailleur 
est  chose  étrangère  au  preneur;  il  pourra  soutenir  son 
droit  en  justice,  sans  qu  on  puisse  lui  opposer  l'exception 
de  chose  jugée.  La  conséquence  est  logique,  mais  elle 
témoigne  contre  le  principe  d'où  elle  découle,  car  elle  est 
en  opposition  directe  avec  l'article  1727.  C'est  le  bailleur 
seul  qui  a  le  droit  de  défendre  aux  actions  qui  concernent 
la  propriété  de  la  chose  louée  ;  partant,  lui  seul  peut  inten- 
ter ces  actions.  Donc  ce  qui  a  été  jugé  avec  lui  fait  chose 
jugée  à  l'égard  du  preneur,  car  celui-ci  n'est  que  l'ayant 
cause  du  bailleur,  il  n'a  aucun  droit  dans  la  chose:  quand 
il  est  jugé  que  le  bailleur  est  sans  droit,  il  est  jugé  par 
cela  même  que  le  preneur  n'a  aucun  droit  (i). 

97.  Le  droit  réel  est  un  droit  dans  la  chose,  droit  qui 
Taffecte,  et,  dans  notre  opinion,  la  démembre  ;  il  en  résulte 
que  si  cette  chose  est  démembrée  postérieurement  par  la 
concession  d'un  autre  droit  réel,  le  premier  concession- 
naire peut  opposer  son  droit  au  second;  car  le  second 
n'a  acquis  son  droit  que  sur  une  chose  déjà  grevée,  dé- 
membrée. En  ce  sens,  tout  droit  réel  donne  un  droit  de 
préférence.  Il  en  est  autrement  des  droits  personnels  ;  le 
créancier  peut  seulement  les  faire  valoir  contre  la  personne 
du  débiteur;  s'il  a  un  gage  sur  ses  biens,  ce  gage  ne  lui 
donnant  aucun  droit  réel,  ne  lui  donne,  par  conséquent, 
aucun  droit  de  préférence. 

Si  le  droit  du  preneur  est  réel,  il  doit  jouir  de  ce  droit 
de  préférence  dans  le  cas  où  le  bailleur,  après  avoir  loué 
la  chose  à  un  premier  locataire  ou  fermier,  la  louerait  à 
un  second  preneur.  Dans  le  système  de  la  réalité,  ce  droit 
de  préférence  est  certain,  pourvu  que  le  premier  b«iil  ait 
date  certaine,  et  que  le  preneur  l'ait  fait  transcrire,  si  l'on 
se  trouve  dans  un  cas  où  la  loi  hypo^Jiécaire  prescrit  la 
transcription. 


(l)  Mourlon,  t.  Ill,  p.  314,  4*.  Colmet  de  Santerre.  t.  Vil,  p.  «CJ, 
ft«  198  fr(a  XVII 
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•  Que  faut-il  décider  daoe  1^  systèiû^  de  la  personnalité 
du  droit?  Est-ce  que  le  premier  preneur  sera  préféré  a^ 
.secoad,  ou  doit*on  donner  la  préférence  à  celui  qui  e§t 
en  possession  de  la  chose?  La  question  est  controversée; 
nous  lexaminerons  plus  loin» 

98.  Aux  termes  de  l'article  59  du  code  de  procédure, 
le  défendeur,  en  matière  personnelle,  doit  être  assigné 
devant  le  tribunal  de  son  domicile;  en  matière  réelle, 
Tassignation  se  fait  devant  le  tribunal  de  la  situatiop  de 
lobjet  litigieuse;  en  matière  mixte>  le  demandeur  a  le 
dioix,  il  peut  assigner  le  défendeur  ou  devant  le  juge  de 
son  domicile,  ou  devant  le  juge  de  la  situation*  Si  Ton 
admet  que  le  droit  du  preneur  est  personnel,  il  doit  assi- 
gner le  bailleur  devant  le  tribunal  de  son  domicile;  nous 
disons,  le  bailleur,  car  dans  la  théorie  de  la  personnalité, 
le  preneur  na  d'action  que  contre  le  bailleur»  son  débi- 
teur, il  n'a  pas  d'action  contre  les  iiers.  Les  partisans  de 
la  réalité  devraient  décider  que  le  preneur  doit  assigner 
le  bailleur,  de  même  que  tout  tiers  contre  lequel  il  a  le 
droit  d'agir,  devant  le  tribunal  de  la  situation  de  la  chose 
louée.  Mais  ils  ne  peuvent  pas  nier  que  le  bailleur  soit 
obligé  personnellement^  toutes  les  dispositions  du  titre  du 
Louage  portent  l'empreinte  de  l'obligation  personnelle  que 
le  bau  engendre  ;  ils  sont  donc  obligés  de  reconnaître  au 
preneur  un  droit  qui  est  tout  ensemble  personnel  et  réel, 
d'où  suit  que  son  action  est  mixte,  et  qu  elle  peut  être 
portée  indifféremment  devant  le  tribunal  de  la  situation 
ou  devant  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur  (i).  La 
cour  de  cassation  a  condamné  cette  doctrine»  Il  s'agissait 
d'une  action  formée  par  le  preneur  contre  le  bailleur  pour 
faire  condamner  celui-ci  à  des  réparations  à  l'immeuble 
loué.La  courdeBourgesavaitdécidé,  conformément  à  l'opi- 
nion de  Troplong,que  le  code  Napoléon  déroge  à  laucien 
droit,  en  ce  qui  concerne  la  nature  de  l'action  qui  naît 
du  contrat  de  bail;  l'article  1719  accorde  une  action  per- 
sonnelle au  preneur,  et  les  articles  1743  et  1725  lui  doa- 


-  {V\  Mourlon4t.Jll,p.  ai3,2o,  etnoteLColmet  deSi^nterrie»t.  VlI,p.S94, 
n- 198  ôte  XXU. 
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nont  le  droit  d agir  contre  lacquéreur  de  rimmeuble  loué 
et  au88i  contre  les  tiers  qui  apporteraient,  par  voies  de 
fait,  un  trouble  à  sa  jouissance.  On  est  étonné  d'entendre 
la  cour  citer  l'article  1725,  qui  ne  fait  que  reproduire  la 
doctrine  traditionnelle,  ainsi  que  rarticle  1727,  qui  té- 
moigne contre  la  réalité  du  droit  du  preneur  ;  décidément 
la  cause  est  mauvaise,  car  on  ne  la  soutient  que  par  de 
mauvaises  raisons.  La  décision  a  été  cassée.  *^  Le  contrat 
de  bail,  dit  la  cour  suprême,  n'impliquant  aucun  dé- 
membr^nent  de  la  propriété  de  l'immeuble  loué,  n'en- 
gendre point  par  lui-même  de  droit  réel  au  profit  du 
locataire  contre  le  bailleur;  par  suite,  toutes  les  actions 
qui  en  découlent,  de  quelque  nature  qu'elles  soient,  ont 
un  caractère  purement  personnel;  et, par  conséquent, elles 
doivent  être  portées  devant  le  juge  du  domicile  du  défen- 
deur (i)  » . 

SO.  Les  droits  réels  que  le  code  reconnaît  formelle- 
ment comme  tels  sont  tous  des  droits  immobiliers,  o'est^ 
à-dire  qu'ils  impliquent  un  démembrement  de  la  propriété 
de  l'immeuble  dans  lequel  ils  s'exercent,  ou  qu'ils  affectent 
comme  une  charge.  Il  en  est  ainsi  des  servitudes  réelles, 
de  l'usufruit  et  de  l'usage  qui  grèvent  un  immeuble,  et  du 
droit  d'habitation  ;  de  même  que  de  l'emphytéose  et  de  la 
superficie  dont  le  code  ne  parle  point.  Il  en  est  de  même, 
à  notre  avis,  de  l'hypothèque  ;  d'après  notre  loi  hypothé- 
caire, il  n'y  a  même  plus  de  doute,  l'article  l*""  tranche 
la  question  ;  les  privilèges  qui  grèvent  les  immeubles  et 
les  hypothèques  sont  des  droits  réels  immobiliers.  Puisque 
tout  droit  réel  démembre  la  propriété,  le  droit  du  preneur 
devrait  aussi  être  un  démembrement  de  la  chose  louée, 
et,  par  conséquent,  un  droit  immobilier',  s'il  était  réel  ;  tan- 
dis que,  dans  la  doctrine  de  la  personnalité  du  droit,  il 
faudrait  décider  que  le  droit  étant  personnel,  et  n'entraî- 
naut  aucun  déiiiembreinent  do  la  ptopriété,  est  un  droit 
mobilier. 

Toutefois  la  plus  grande  incertitude  règne  sur  ce  point 
dans  la  doctrine.  Les  partisans  de  la  réalité  du  droit  du 

.   (l)  Cassation,  21  fémer  18G5  (DaUoz,  1865,  1,  132). 
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preneur  admettent  que  son  droit  est  immobilier,  mais  ils 
reconnaissent  que  ce  droit  ne  démembre  pas  la  propriété 
du  bailleur  ;  de  sorte  que  le  droit  du  preneur  serait  un 
droit  immobilier  d'une  nature  toute  spéciale,  de  même  que 
c'est  un  droit  réel  d'une  nature  particulière.  Dans  cette 
théorie,  on  ne  sait  plus  comment  qualifier  le  droit  du  pre- 
neur, et  on  ne  sait  pas  non  plus  s'il  faut  appliquer  au 
droit  du  preneur  les  principes  qui  régissent  les  droits  im- 
mobiliers. Les  partisans  des  deux  doctrines  contraires 
paraissent  être  d'accord  pour  considérer,  dans  l'applica- 
tion, le  droit  du  preneur  comme  un  droit  mobilier. 

D'abord  tout  le  monde  reconnaît  que  le  droit  de  bail, 
en  le  supposant  môme  immobilier,  ne  peut  être  hypothé- 
qué. En  effet,  il  ne  suffit  pas  qu'un  droit  soit  immobilier 
pour  qu'il  puisse  être  hypothéqué  ;  le  code  civil  ainsi  que 
notre  loi  hypothécaire  sont  conçus  dans  des  termes  restric- 
tifs \  «  Sont  seuls  susceptibles  d'hypothèques,  etc.  »  (arti- 
cles 21 18  et  loi  belge,  art.  45).  U  y  a  donc  des  droits 
immobiliers  qui  ne  peuvent  pas  être  hypothéqués  :  tel 
serait  le  droit  de  bail,  s'il  était  immobilier. 

Le  preneur  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté: 
est-ce  que  le  droit  au  bail  fera  partie  de  l'actif?  Si  le  droit 
est  mobilier,  l'affirmative  est  certaine.  Mais  si  le  droit  est 
immobilier,  n'en  faut-il  pas  conclure  que  le  droit  de  bail 
restera  propre  à  l'époux,  puisque  tous  les  immeubles  sont 
exclus  de  la  communauté?  La  conclusion  serait  évidente 
si  le  droit  du  preneur  était  un  véritable  droit  immobilier. 
Mais  on  ne  sait  trop  ce  que  c'est.  Nous  devons  donc  nous 
borner  à  constater  que  les  partisans  de  la  réalité  admet- 
tent, en  général,  que  le  bail,  quoique  immobilier,  entre 
néanmoins  en  conlmunauté.  Voici  comment  ils  justifient 
cette  inconséquence.  Le  droit  du  preneur  est  personnel 
de  son  essence,  donc  mobilier,  mais  il  est  aussi  réel  et, 
partant,  immobilier  en  tant  que  le  preneur  le  fait  valoir 
contre  les  tiers;,  il  n'est  donc  immobilier  qu'accessoire- 
ment; or,  c'est  l'élément  dominant  du  droit  qui  décide  s'il 
doit  entrer  en  communauté  ;  à  ce  titre, il  y  entre,  de  même 
qu'une  créance  hypothécaire  y  entre,  quoique  l'hypothèque 
soit  un  droit  immobilier.  Nous  croyons  inutile  de  discuter 
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ces  motifs,  la  doctrine  et  les  raisons  sur  lesquelles  on  la 
fonde  nayant  aucune  base,  ni  dans  les  textes  ni  dans  les 
principes. 

La  mêmediflGiculté  se  présente  lorsque  le  preneur  meurt 
laissant  deux  légataires ,  Tun  de  tous  ses  meubles,  l'autre 
de  tous  éxss  immeubles  :  lequel  des  deux  aura  le  droit  de 
bail?  Dans  la  theone  de  la  personnalité,  la  solution  n  est 
pas  douteuse  ;  c'est  le  légataire  des  meubles  qui  succédera 
au  bail,  parce  que  .le  bail  est  un  droit  mobilier.  Les  parti- 
sans de  la  réalité  aboutissent  à  la  même  conséquence  : 
toujours  en  appliquant  leur  distinction  entre  l'élément 
principal  du  droit  et  l'élément  accessoire. 

Eniin,  il  en  est  de  même  de  la  question  de  savoir  si  le 
droit  de  bail  peut  être  donné  en  gage  ou  en  antichrèse. 
Le  droit  étant  mobilier,  ou  principalement  mobilier,  on 
décide  qu'il  est  susceptible  de  gage,  et  non  d  antichrèse 
(art.  2072)  (i). 

30.  La  confusion  qui  règne  en  cette  matière  a  encore 
été  augmentée  récemment  par  une  opinion  nouvelle  qu'un 
excellent  jurisconsulte  a  avancée.  M.  Colmet  de  Santerre 
admet  la  doctrine  générale  sur  la  nature  du  droit  du  pre- 
neur; et  il  la  défend  très- bien;  mais  il  n'admet  pas  la 
cons^uence  que  l'on  en  déduit;  d'après  lui,  le  droit  est 
personnel,  mais  il  est  immobilier.  Nous  avons  dit  ailleurs 
que  l'on  n'est  pas  d'accord  sur  la  définition  du  droit  im- 
niobilier  et  de  la  dette'  immobilière.  Dans  l'opinion  que 
nous  avons  enseignée,  la  nature  immobilière  du  droit  et 
de  l'obligation  tient  à  un  même  principe,  à  savoir  que 
le  droit  qui  tend  à  mettre  dans  notre  main  la  propriété 
d'un  immeuble  est  un  droit  immobilier,  et  que  l'obligation 
qui  tend  à  la  transmission  de  la  propriété  d'un  immeuble 
est  une  dette  immobilière.  Dans  cette  doctrine,  il  est  d'évi- 
dence que  le  droit  de  bail  est  mobilier  et  que  l'obligation 
du  bailleur  est  mobilière  (t.  V,  n**  490). 

M.  Colmet  de  Santerre  part  d'un  tout  autre  principe. 
La  nature  de  la  créance  dépend  de  la  nature  de  l'objet 

(1)  Mourlon.  Répétitions,  t.  III,  p.  311,  n«  7G0  ter.  Troplong,  Bu  lousge, 
n-  15,  17  et  18. 
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dû,  à  quelque  titre  qu'il  soit  dû,  que  ce  soit  à  titre  de  jnro- 
priété  ou  à  titre  de  jouissance; il  en  est  de  même  de  lobli* 
gation.  D'après  cette  définition,  le  droit  du  preneur  est 
immobilier,  et  lobligation  du  bailleur  est  immobilière.  Ce 
n*est  pas  ici  le  lieu  de  discuter  la  nature  des  droits,  noua 
Tavons  fait  ailleurs  ;  et  nous  maintenons  notre  opinion, 
laquelle,  en  ce  qui  concerne  le  droit  de  bail,  est  Topinion 
universelle.  Les  auteurs  mêmes  qui  enseignent  que  ce 
droit  est  immobilier  reculent  devant  les  conséquences  de 
leur  doctrine,  comme  nous  venons  de  le  dire,  M.  Cplmet 
de  Santerre  est  plus  logique.  Renseigne  que  Le  droit  de  bail 
n  entre  pas  en  communauté, ni  activement  ni  passivement; 
que  ce  droit  appartient  au  légataire  des  immeubles  ;  que 
le  droit  du  preneur  fait  partie  de  la  dot  de  laiémme  do- 
tale et  qu'il  est  frappé  d'inaliénabilité  ;  que  le  tuteur  ne 
peut  vendre  le  droit  de  bail  qu'en  observant  les  formalités 
prescrites  par  la  loi  pour  l'aliénation  des  immeubles,  et 
qu'il  ne  peut  intenter  les  actions  relatives  à  ce  droit  qu'avec 
l'autorisation  du  conseil  de  famille  (i). 


N®  4.   DIKKÉRBNCBS  KNTRB  LB  LOUAGB  ET  L'USUFRUIT. 

Si .  Il  y  a  une  grande  analogie  entre  le  droit  de  l'usu- 
fruitier et  celui  du  preneur.  L'usufruitier  jouit  d  une  chose 
dont  un  autre  a  la  propriété,  de  même  que  le  locataire  ou 
le  fermier.  Généralement  l'usufruit  est  établi  à  titre  gra- 
tuit, mais  ce  n  est  pas  là  un  caractère  essentiel  du  droit. 
L'usufruit  peut  être  établi  à  titre  onéreux  moyennant  un 
prix,  et  rien  n'empêche  de  stipuler  que  ce  prix  sera  payé 
par  annuités,  comme  le  loyer  ou  le  fermage.  Si  une  mai- 
son ou  une  ferme  est  donnée  à  bail  pendant  neuf  ans, 
pour  un  loyer  ou  un  fermage  annuel  de  1,000  francs,  ce 
contrat  ressemble,  en  apparence,  en  tout  au  contrat  par 
lequel  la  maison  ou  la  ferme  serait  donnée  en  usufruit 
pendant  le  même  nombre  d'années  et  pour  le  même  prix 

(1)  Colmet  de  Ssnterre,  t.  VII,  p.  285  et  suiv.,  n»»  198  hts  IIM98  bfs  XII. 
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asQuel.  IL  j  a  cependant  des  différences,  et  elles  $ontca« 
pitales  (i).  ^ 

39.  La  différence  essentielle  est  celle-ci  :  Tusufruit  est 
un  droit  réel,  et,  quand  il  porte  sur  un  immeuble,  un  droit 
immobilier.  Quand  un  immeuble  est  grevé  dusufruit^  la 
propriété  en  est  démembréei  il  y  a  dçux  propriétés,  Tune 
dépouillée  de  lajouissancei  que  Ion  appelle  la  nue  pro- 
priété; l'autre,  qui  consiste  dans  cette  jouissance  déta- 
chée de  la  propriété,  c'est  l'usufruit,  lequel  est  aussi  un' 
immeuble  (art.  526),  donc  une  propriété  immobilière  au 
môme  titre  que  la  propriété  démemb):ée«  qui  reste  au  nu 
propriétaire.  Le  bail,  au  contraire,  est  un  droit  person^ 
nelt  de  créance,  quoiqu'il  porte  sur  un  immeuble  dont  le 
preneur  a  le  droit  de  jouir  ;  ^ais  ce  droit  de  jouissance,  il 
nere2:erce  que  comme. créancier  du  bailleur^  lequel  s'est 
obligé  à  le  faire  jouir  ;  son  droit  n'est  pas  établi  dan^  la 
çbose,  il  ne  démembre  pas  la  propriété  de  la  chose  louée, 
le  droit  de  propriété  du  bailleur  reste  entier  quand  il  Qst 
propriétaire  ;  s'il  est  obligé  de  faire  jouir  le  preneur  et  de 
lui  abandonner  la  jouissance  de  la  chose,  cest  à  raisor^ 
de  l'obligation  qu  il  a  contractée  ;  sa  personne  est  obligée* 
la  chose  n&  Test  point,  elle  n'est  pas  tenue  ;  le  droit  de 
propriété  sur  cette  chjose  reste  après -ce  qu'il  était  ^vant» 
entier,  sans  être  diminué,  démembré  par  le  bail, 
.  C'est  parce  que  l'usufruit  est  un  démembrement  de  la  pr^r 
priétéquelepropriétaire  seulpeut  leGoncéder,carle  proprié* 
tair^e  ^eul  a  le  droit  d'aliéner,  et  l'usufruit  est  une  aliénation 
partielle  de  la  chose*  Il  n'en  est  pas  de  même  du  bail*  Il  ne 
faut  pas  ôtre  propriétaire  pour  donner  à  bail,  il  ne  faut 
pas  môme  être  possesseur;  l'administrateur  des  bien^ 
d^autrui  peut  donner  à  bail  les  choses  qu'il  administre  et 
sur  lesquelles  il  n'a  aucun  droit»  Bien  plus,  le  preneur  lui^ 
même  peut  donner  à  bail,  puisqu'il  a  le  droit  de  sous- 
louer  (art.  17} 7);  cette  sous-location  est  un  nouveau  baiL 
Pourquoi  un  simple  détenteur  de  la  chose  la  peut-il  don^ 
ner  à  bail?  Parce  qu'en  donnant  à  bail,  il  ne  confère 

(1)  J£lie«  sont  tréc-bien  développés  par  Proudhon,  De  Vusufruit,  t.  I, 
n.  l04  et  suiv.,  no»  9S  et  suiv.  Comparez  Mouflon,  t.  111,  p.  287,  n«  718- 

Wk. 
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aucun  droit  réel  sur  la  chose,  il  contracte  seulement  une 
obligation  personnelle,  celle  de  faire  jouir  le  sous-pre- 
neur ;  ce  soùs-bail  ne  porte  aucune  atteinte  aux  droits  du 
bailleur. 

33.  Du  principe  que  le  droit  du  preneur  est  personnel, 
tandis  que  le  droit  de  l'usufruitier  est  réel,  découlent  de 
nombreuses  conséquences  ;  nous  nous  bornons  à  signaler 
les  plus  importantes.  L'article  1719  dit  que  le  bailleur  est 
obligé  de  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  pendant  la 
durée  du  bail  ;  il  contracte  donc  une  obligation  de  faire. 
£n  est-il  de  même  du  nu  propriétaire  à  légard  de  l'usu- 
fruitier? Non,  il  est  seulement  tenu  de  le  laisser  jouir.  De 
là  suit  que  le  bailleur  doit  délivrer  la  chose  en  bon  état  de 
réparations  de  toute  espèce  (art.  1720);  tandis  que  l'usu- 
fruitier reçoit  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouve,  parce 
que  son  droit  est  dans  la  chose,  tandis  que  le  preneur  a  un 
droit  contre  la  personne  de  son  débiteur.  Cette  obligation 
du  bailleur  dure  pendant  toute  la  durée  du  bail.  Le  nu 
propriétaire  n'a,  en  vertu  de  l'usufruit,  aucune  obligation 
envers  l'usufruitier,  il  n'est  pas  son  débiteur,  c'est  sa  chose 
qui  est  tenue,  il  doit  souffrir  que  l'usufruitier  en  jouisse. 
De  là  cette  conséquence  remarquable,  consacrée  par  l'ar- 
ticle 1773,  qui  donne  au  fermier  le  droit  de  réclamer  une 
indemnité  pour  non-jouissance  occasionnée  par  cas  fortuit 
ou  force  majeure.  Dans  l'usufruit,  la  perte  est  pour  l'usu- 
fruitier. Le  preneur^  n'ayant  qu'un  droit  de  créance*  n*a 
d'action  que  contre  le  bailleur  (n®  1);  l'usufruitier  a  une 
action  réelle  contre  les  tiers  détenteurs  des  choses  grevée» 
d'usufruit;  son  droit  est  réel,  et  il  peut  le  faire  valoir 
contre  tous. 

34.  Il  y  a  un  cas  dans  lequel  l'analogie  entre  l'usufruit 
et  le  louage  est  telle,  qu'elle  a  trompé  un  de  nos  grands 
jurisconsultes.  On  suppose  un  bail  fait  à  vie  ;  cette  jouis- 
sance viagère  parait  en  tout  semblable  à  celle  de  l'usu- 
fruitier ;  Merlin  dit  que  les  deux  droits  se  confondent. 
C'est  une  erreur  condamnée  par  la  cour  de  cassation  et 
répudiée  par  la  doctrine.  Qu'importe  la  durée  du  droit 
quand  il  s'agit  de  déterminer  sa  nature?  L'usufruit  est 
d  ordinaire  viager,  il  peut  néanmoins  être  limité  à  neuf 
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ans,  terme  ordinaire  des  baux  :  cessera-t-il  pour  cela 
d'être  uu  droit  réel?  De  même,  le  bail  ne  laisse  pas  d*être 
un  droit  personnel,  quoiqu'il  soit  stipulé  à  vie.  Donc  la 
différence  essentielle  entre  le  bail  et  l'usufruit  subsiste. 
La  cour  de  cassation  dit  très-bien  que  le  bail  à  vie  et 
lusufruit  diffèrent  dans  leur  nature  et  leurs  effets  ;  elle 
signale  un  de  ces  effets*  Il  suffisait  de  dire  que  le  bail  à 
vie  est  un  droit  de  créance,  tandis  que  Tusufruit  est  un 
droit  réel.  Cela  est  élémentaire,  et  Ion  a  de  la  peine  à 
comprendre  que  Merlin  ait  méconnu  cette  différence  ca- 
pitale(i).  C'est  que  dans  l'ancienne  jurisprudence  on  admet- 
tait que  le  bail  de  plus  de  neuf  ans  transférait  le  domaine 
utile.  C'était  une  confusion  entre  le  bail  et  Femphytéose  et 
une  autre  confusion  entre  l'emphytéose  et  le  bail  à  cens. 
Il  n'y  a  jamais  de  transmission  de  la  propriété  dans  le 
bail  ;  Temphytéose  qualifiée  de  bail  ne  transfère  pas  non 
plus  la  propriété  à  l'emphytéote,  mais  elle  lui  donne  un 
droit  dans  la  chose,  droit  réel  et  immobilier  ;  tandis  que 
le  fermier  n'a  qu'un  droit  de  créance.  Nous  croyons  inu- 
tile de  poursuivre  cette  discussion  ;  il  y  a  chose  jugée. 

BBCnON  n.  —  I>os  conditions  requises  pour  Tezistenoe  on  pour 

la  validité  du  baU. 

S5.  Il  y  a  trois  choses  essentielles  dans  le  louage  :  le 
consentement  des  parties,  sans  lequel  il  n'y  a  pas  de  con- 
trat ;  une  chose  dont  la  jouissance  est  promise  par  le  bail- 
leur au  preneur  et  qui  est  la  cause  de  l'obligation  con- 
tractée par  celui-ci  de  payer  un  loyer  ou  un  fermage,  et 
sans  cause  le  contrat  est  inexistant  :  un  pri^,  que  l'on 
appelle  loyer  ou  fermage  et  qui  est  la  cause  de  l'obliga- 
tion contractée  par  le  bailleur  de  faire  jouir  le  preneur 
de  la  chose  louée  ;  et  la  cause,  pour  le  bailleur  comme 
pour  le  preneur,  est  une  condition  requise  pour  l'existence 
même  du  contrat.  Il  y  a,  sous  le  rapport  des  éléments 
essentiels  du  contrat,  analogie  complète  entre  la  vente  et 

G)  Merlin  E^perunre^u  mot  Usufruit A^  -^^^^^ 
cassation,   18  janvier  ISsJS  (Dalloz,  au  ilL.,  n*»  103  et  auiv  buv^rgier, 
Proudhon.  De  l'usufruit,  t.  1,  p.  113  et  su^m,  ^  4i3,  n»  a<jfc. 
l.  V,  p.  25,  n**  28-30.  Comparez  mon  tome 
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le  louage  ;  il  s'ensuit  que  l'on  peut  argumenter,  par  ana- 
logie, de  la  vente  au  bail;  le  rapporteur  du  Tribunal  en 
fait  la  remarque  (i). 

Il  y  a  une  condition  que  le  code  semble  placer  sur  la 
même  ligne  que  le  consentement  et  l'objet,  c'est  la  capa- 
cité. Les  parties  contractantes,  dan»!  le  louage,  doirent 
sans  doute  être  capables  de  s'obliger,  puisque  le  louage 
est  un  contrat.  Mais  ta  capacité  n'est  pas  requise  pour 
l'existence  du  contrat,  elle  l'est  seulement  pour  sa  vali- 
dité. Nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations  pour  ce  qui 
concerne  la  distinction  entre  les  conditions  exigées  pour 
qu'un  contrat  existe  et  celles  qui  sont  prescrites  pour 
qu'un  contrat  soit  valable. 

86.  Les  parties  contractantes  peuvent,  en  général,  dé- 
roger aut  règles  que  le  code  établit  sur  le  bail.  Dans  la 
matière  des  contrats,  la  loi  ne  fait  que  prévoir  ce  que  les 
parties  veulent  faire,  elles  sont  libres  de  vouloir  autre 
chose;  et  quand  elles  ont  manifesté  leur  volonté,  le  juge 
doit  interpréter  leurs  conventions,  non  pas  d'après  les 
dispositions  du  code  civil,  mais  d'après  les  clauses  du  con- 
trat, lesquelles  sont  une  loi  pour  les  parties  contractantes 
et  pour  les  tribunaux  (art.  1 134)  (2). 

Toutefois  la  liberté  des  parties  contractantes  n'est  pas 
illimitée.  Elles  ne  peuvent  pas  déroger  aux  lois  qui  inté- 
ressent les  bonnes  mœurs  et  l'ordre  public  :  c'est  le  droit 
commun  (art.  6).  Il  faut  ajouter  que  les  parties  ne  peu- 
vent pas  déroger  aux  règles  qui  tiennent  à  l'essence  du 
contrat  de  bail  ;  elles  ne  peuvent  pas  l'impossible,  et  ce 
serait  vouloir  l'impossible  que  de  vouloir  changer  l'es- 
sence des  choses.  Un  acte  de  bail  porte  que  "  le  preneur 
renonce  à  former,  pendant  tout  le  cours  du  bail,  aucune 
action  en  dommages-intérêts  contre  le  bailleur  et  à  inten- 
ter contre  lui  aucune  action  quelconque,  devant  quelques 
tribunaux  que  ce  soit  ei^uui  quelque  cause  que  ce  soit.» 
Cette  clause  a  été  annulée  par  le  premier  juge  en  vertu 
ncipe  que  toute  stipulation  contraire  à  l'essence  du 

luricault,  Rappoit,  n,"»  3  {Locré,  t.  VII,  p.  198).  Aubrj*  et  Raù, 

464,  note  3.  §  3S3.     ' 

,^L«ileK.  4  juUI^    il   (Ftulcrifle,  1857,  t.  SQS). 
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contrat  entache  ce  contrat  d'un  vice  radical  qui  permet 
toujouis  d'en  demander  la  nullité.  Pourvoi  en  cassation. 
On  soutient  qu'il  est  bien  de  l'essence  du  louage  qu'il  soit 
livré  au  preneur  une  chose  dont  il  ait  la  jouissance,  mais 
que  rien  n'empêche  les  parties  de  déroger  aux  autres 
obligations  du  bailleur  :  ne  pourraient-elles  pas  stipuler 
que  le  bailleur  ne  sera  pas  tenu  de  défendre  le  preneur 
contre  telle  ou  telle  action  qui  serait  exercée  par  un  tiers? 
ou  que  le  preneur  sera  tenu  des  réparations  qui,  de  droit 
commun,  sont  à  la  charge  du  bailleur?  Sans  doute,  dit  la 
cour  de  cassation,  les  parties  peuvent  modifier  ou  res- 
treindre les  obligations  imposées  par  la  loi  au  bailleur  ; 
mais  la  clause  litigieuse  allait  plus  loin, elle  affranchissait 
d'avance  le  bailleur  de  tout  engagement,  de  toute  respon- 
sabilité, môme  de  la  responsabilité  de  ses  faits  personnels. 
Une  semblable  stipulation  est  en  opposition  avec  les  règles 
essentielles  du  contrat  de  louage,  et  même  avec  le  prin- 
cipe de  tout  contrat  ;  car  stipuler  qu'on  ne  sera  soumis  à 
aucune  action ,  c'est  stipuler  qu'on  pourra  manquer  à  tous 
ses  engagements  (i). 

§  !•'.  Du  consente^nent . 

39.  Sur  quoi  doit  porter  le  consentement?  En  matière 
de  vente,  on  dit  qu'il  doit  y  avoir  concours  de  volontés 
sur  la  chose  et  sur  le  prix.  Dans  le  louage,  cela  ne  suflSt 
pas;  la  chose  n'est  pas  livrée  au  preneur  pour  toujours, 
comme  dans  la  vente;  le  bailleur  s'oblige  seulement  à  faire 
jouir  le  preneur  de  la  chose  louée  pendant  un  certain 
temps.  Ce  temps  est  de  l'essence  du  contrat;  il  faut  qu'il 
soit  déterminé  pour  que  le  bail  existe.  Ce  n'est  pas  que 
les  parties  doivent  elles-mêmes  fixer  la  durée  de  la  jouis- 
sance, elles  peuvent  s'en  rapporter  aux  dispositions  du 
code  qui  régissent  les  baux  faits  sans  écrit  ;  mais  si  elles 
ne  s*y  réfèrent  pas  et  si  elles  ne  parviennent  pas  à  s'ac- 
corder sur  la  durée  du  bail^  il  n'y  aura  pas  de  louage. 

(1)  Re(jet,  19  janTier  1S63  (l>ano7.,  1863,  1^  248). 
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C'est  ce  que  la  cour  de  Douai  a  très-bien  jugé  dans  une 
espèce  où  les  parties  étaient  restées  en  dissidence  sur  la 
durée  du  bail,  Tune  prétendant  que  cette  durée  ne  devait 
être  que  d'une  année,  l'autre  voulant,  au  contraire,  qu'elle 
fût  de  trois,  six  ou  neuf  années.  Vainement  Tune  des  par- 
ties demandait-elle  que  l'on  appliquât  les  usages  locaux , 
cela  sjLipposait  que  les  parties  avaient  entendu  s'en  rap- 
porter aux  usages;  or,  leur  dissentiment  prouvait  le 
contraire  ;  il  en  résultait  qu'il  n'y  avait  pas  concours  de 
volontés  sur  la  durée  du  bail,  donc  il  n'y  avait  pas  de 
bail  (i). 

38.  Les  parties  peuvent-elles  faire  un  bail  perpétuel? 
Dans  l'ancien  droit,  on  admettait  la  perpétuité  des  baux 
emphytéotiques.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  les  lois, por- 
tées pendant  la  révolution  avaient  limité  la  durée  de  Tem- 
phytéose  à  99  ans,  et  la  loi  belge  de  1824  a  maintenu 
cette  limite.  On  applique  cette  règle  restrictive  aux  baux 
ordinaires.  La  définition  même  que  le  code  donne  du 
louage  exclut  les  baux  perpétuels;  l'article  1719  porte  que 
le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  pendant  un 
certain  temps;  il  est  vrai  que  la  loi  ne  dit  pas  quel  est  ce 
temps  ,  toujours  est-il  que  le  bail  perpétuel  n'est  pas  un 
bail  à  temps.  Quant  à  la  limite  de  temps,  celle  de  la  loi 
de  1790  peut  être  appliquée,  par  analogie,  au  bail  ordi- 
naire. 11  y  a  un  argument  a  fortiori  pour  le  décider  ainsi; 
le  bail  emphytéotique  était  considéré  jadis  comme  trans- 
mettant le  domaine  utile,  donc  comme  translatif  de  pro- 
priété ;  or,  la  propriété  est  perpétuelle  de  sa  nature  ;  mais 
il  suffit  qu'il  reste  au  bailleur  un  droit  sur  sa  chose  pour 
que  la  perpétuité  ne  puisse  être  admise,  car  son  droit 
serait  anéanti  par  la  jouissance  trop  prolongée  du  pre- 
neur (2).  Logiquement  on  aurait  dû  admettre  pour  le  bail 
la  même  durée  que  pour  l'usufruit,  la  vie  du  preneur. 

L'emphytéose  et  le  bail  pouvant  avoir  la  même  durée, 
il  en  résulte  une  analogie  apparente  entre  les  deux  con- 
trats :  }^  jr  a  toujours  cette  différence  .radicale  que  l'em- 

(1)  Doua,      oit,  AS52  (Dalloz,  1853,  2,  176). 

r^tiax).  ..^,  ,  note  3.  §' V,  p.  469,  et  note  22,  §  364.  Comparez  le  tome  VIII 
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phytéote  a  un  droit  réel,  tandis  que  le  droit  du  preneur 
est  personnel.  Mais,  en  fait,  il  est  très-difficile  de  décider 
si  les  parties  ont  voulu  faire  un  bail  emphytéotique  ou  un 
bail  ordinaire.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  lem- 
phytéose(t.VIII,  n**»  353-360). 

39.  Un  bail  est  consenti,  avec  cette  clause  que  le  pre- 
neur pourra  rester  dans  les  lieux  tant  qu'il  lui  plaira. 
Demande  en  nullité  du  bail,  fondée  sur  ce  que  le  contrat 
est  vicié  par  une  condition  potestative.  La  cour  de  Paris 
répond  que  cela  n'est  pas  exact  ;  dire  que  le  preneur  restera 
dans  les  lieux  loués  tant  qu'il  lui  plaira,  c'est  dire  qu'il 
pourra  y  rester  toute  sa  vie  ;  or,  le  bail  à  vie  n'est  pas 
un  contrat  sous  condition  potestative;  le  preneur  est  obligé, 
seulement  il  peut  mettre  fin  au  contrat  quand  il  le  voudra. 
Du  reste,  tant  que  le  preneur  occupe  les  lieux,  il  est 
obligé  de  payer  le  loyer,  il  y  a  donc  lien  de  droit;  ce  qui 
exclut  l'idée  d'une  condition  potestative  (i). 

40.  Le  code  ne  contient  aucune  disposition  sur  la 
promesse  de  bail.  De  là  la  question  de  savoir  s'il  faut  ap- 
pliquer à  la  promesse  de  bail  les  principes  qui  régissent 
la  promesse  de  vente.  L'affirmative  est  admise  par  tous 
les  auteurs,  et  elle  n'est  pas  douteuse.  Quant  à  la  pro- 
messe unilatérale,  elle  reste  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun, puisqu'il  n'y  a  aucune  disposition  particulière  au 
titre  de  la  Vente  :  on  applique  les  règles  sur  la  pollicita- 
tion  et  sur  les  contrats  unilatéraux.  Une  promesse  de 
bail  unilatérale  non  acceptée  est  une  poUicitationqui  n'en- 
gendre aucun  lien  obligatoire;  si  elle  est  acceptée  sans 
que  la  partie  qui  l'accepte  s'oblige,  de  son  côté,  à  donner 
ou  à  prendre  à  bail,  il  y  a  contrat  unilatéral,  lequel  de- 
viendra un  contrat  bilatéral  de  bail  quand  la  partie  non 
obligée  aura  donné  son  consentement.  Quant  à  la  pro- 
messe bilatérale  de  vente,  l'article  1589  dit  qu'elle  vaut 
vente.  Il  en  est  de  même  de  la  promesse  bilatérale  de 
bail,  puisqu'il  y  a  même  motif  de  décider.  La  promesse 
synallagmatique  renferme  toutes  les  conditions  du  bail, 
on  le  suppose  :  une  chose  louée»  le  prix  de  la  location,  la 

0)  Paris,  20  Juillet  1840  (Dalloz,  au  met  Louaçe,  n»  89). 
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durée  du  bail  et  le  consentement  des  parties  ;  qu'importe 
que  ce  consentement  soit  donné  sous  forme  de  promesse 
ou  sous  toute  autre  forme  (i)  ? 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Nous  rapporterons  les 
décisions,  parce  qu  elles  ont  donné  lieu  à  des  difficultés 
qui  concernent  les  principes.  Dans  l'espèce  jugée  par  la 
cour  de  Paris,  les  locataires,  c'étaient  les  citoyens  Alaret 
et  Roederer,  prétendaient  qu'une  promesse  de  bail  n'était 
pas  un  bail,  qu  elle  se  résolvait  en  dommages-intérêts,  et 
ils  offraient  de  dédommager  le  promettant.  C'est  une 
erreur  évidente.  Le  contrat  de  bail,  dans  sa  forme  ordi- 
naire, contient  aussi  une  obligation  de  faire,  puisque  le 
bailleur  s'oblige  à  délivrer  et  à  faire  jouir  ;  mais  l'obliga- 
tion de  délivrer  peut  s'exécuter  sans  l'intervention  person- 
nelle du  bailleur,  donc  malgré  lui,  de  même  que  l'obliga- 
tion du  vendeur  ;  et  dès  que  l'exécution  forcée  del'obligation 
est  possible  sans  porter  atteinte  à  la  liberté  personnelle 
du  débiteur,  le  créancier  a  le  droit  de  la  poursuivre  con- 
tre le  débiteur,  dans  les  obligations  de  faire  aussi  bien 
que  dans  les  obligations  de  donner  :  l'obligation  du  bail- 
leur ou  du  promettant  n'est  d'ailleurs  pas  une  simple  obli- 
gation de  faire  ;  il  s'oblige  à  délivrer  la  chose  louée, 
donc  à  donner,  dans  le  sens  large  de  cette  expres- 
sion (2). 

Dans  un  arrêt  plus  récent,  la  cour  de  Paris  s'y  est 
trompée.  «  Considérant,  dit-elle,  que  l'obligation  imposée 
au  bailleur  (dans  une  promesse  de  bail)  constitue  une  obli- 
gation de  faire  qui  doit,  en  cas  d'inexécution  de  la  part  du 
débiteur,  se  résoudre  en  dommages-intérêts,  »  elle  con- 
damna le  promettant  à  des  dommages-intérêts  de  750  fr. 
C'était  une  double  erreur  :  l'obligation  du  promettant  n'est 
pas  une  simple  obligation  de  faire,  et  quand  ce  serait  une 
obligation  de  faire,  elle  ne  se  résoudrait  en  dommages- 
intérêts  que  s'il  y  avait  impossibilité  d'en  obtenir  l'exécu- 
tion forcée.  L'arrêt  a  été  cassé.  Le  tribunal  de  première 
instance  avait  mieux  jugé,  en  autorisantla  partie  au  profit 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  44,  n^^  43,  et  tous  les  auteura 

(2)  Paris,  7  nivôse  an  x  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n^  80,  i^). 
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de  laquelle  la  promesse  avait  été  faite,  le  locataire,  à 
prendre  possession  de  la  maison  (i). 

41 .  Le  code  ne  parle  pas  des  arrhes  qui  peuvent  accom- 
pagner, soit  une  promesse  de  bail,  soit  le  louage  fait  dans 
la  forme  ordinaire.  Faut-il  appliquer  l'article  1590,  qui 
présume  que,  dans  les  promesses  de  vente,  les  arrhes  don- 
nent aux  parties  contractantes  le  droit  de  se  dédire?  Il 
faudrait,  nous  semble-t-il,  une  disposition  expresse  pour 
que  Ton  pût  présumer  que  les  arrhes,  dans  les  promesses 
de  bail,  donnent  aux  parties  la  faculté  de  se  dédire;  car 
les  arrhes  peuvent  aussi  être  un  à-compte,  elles  peuvent 
encore  avoir  pour  objet  de  constater  que  le  contrat  est 
parfait.  Dans  le  silence  de  la  loi,  ces  trois  interprétations 
sont  admissibles  ;  c'est  au  juge  à  décider  laquelle  doit  être 
admise  (2). 

Les  promesses  de  bail  sont  très-rares.  Quant  aux  baux 
faits  dans  la  forme  ordinaire,  la  question  n'est  pas  dou- 
teuse ;  l'article  1590  ne  peut  plus  être  invoqué,  puisqu'il 
ne  parle  que  des  promesses  de  vente.  C'est  donc  une  pure 
question  de  fait,  que  le  juge  décide  d'après  l'intention  des 
parties  contractantes  et  les  circonstances  de  la  cause.  Il 
y  a  sur  ce  point  un  arrêt  très-bien  motivé  de  la  cour  de 
Dijon.  La  courpose  en  principe  que  la  difficulté  est  abso- 
lument subordonnée  à  l'appréciation  des  faits.  Dans  l'es- 
pèce, il  s'agissait  du  renouvellement  d'un  bail  à  ferme,  à 
l'occasion  duquel  le  fermier  avait  donné  25  francs  d'arrhes. 
On  comprend  que,  dans  un  premier  bail,  le  preneur  se 
réserve  la  faculté  de  se  dédire,  parce  qu'il  ne  connaît  pas 
encore  les  avantages  et  les  inconvénients  qui  pourront 
résulter  du  contrat  ;  mais  quand  il  est  en  possession  depuis 
longues  années  et  qu'il  prend  la  précaution  de  stipuler  la 
prolongation  du  contrat,  on  doit  croire  qu'il  tient  à  conti- 
nuer une  exploitation  dont  il  a  l'habitude  et  qu'il  est  inté- 
ressé à  la  continuer.  De  son  côté, le  bailleur  avait  stipulé, 
lors  du  renouvellement  du  contrat,  des  conditions  plus 
onéreuses,  notamment  une  augmentation  de  fermage,  ce 


(1)  Cassation,  3  avril  1838  (Dalloz,  no80, 2o). 

(2)  Compat-ez  Duranton,  t.  XVII,  p.  31.  n""  49). 
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qui  manifestait  bien  l'intention  de  faire  un  contrat  irré- 
vocable. De  plus,  le  chiflfre  des  arrhes  était  si  modique, 
en  comparaison  des  charges  du  bail, qui  s'élevaient  à  plus 
de  2,300  francs,  qu'il  était  impossible  d'admettre  que 
chacune  d  elles  se  fût  exposée  à  la  rupture  du  contrat,  en 
gagnant  25  francs.  La  cour  en  conclut  que  les  arrhes 
avaient  été  données  comme  témoignage  de  la  perfection 
du  contrat  et  de  son  irrévocabilité  ;  cela  était  d'autant  plus 
probable  que  la  réconduction  avait  eu  lieu  verbalement  (i). 
La  cour  de  Douai,  dans  l'arrêt  que  nous  avons  cité 
(n*^  37),  a  jugé  que  les  arrhes  ne  témoignaient  pas  de  la 
perfection  du  contrat,  et  qu'elles  n  avaient  pas  été  don- 
nées comme  impliquant  le  droit  de  se  dédire.  C'était  un 
à-compte  sur  le  premier  terme  du  loyer,  à-compte  qui 
constituait  un  payement  indu,  puisque  les  parties  n'étant 
pas  tombées  d'accord  sur  la  durée  du  bail,  le  contrat 
n'avait  pu  se  former. 

§  11.  Delà  capacité. 

•IS.  L'article  1594  dit  que  tous  ceux  auxquels  la  loi 
ne  l'interdit  pas  peuvent  acheter  ou  vendre.  Il  n'y  a  pas 
de  disposition  analogue  au  titre  du  Louage,  mais  le  prin- 
cipe est  identique  ;  c'est  l'application  de  la  règle  qui  régit 
tous  les  contrats  :  «  Toute  personne  peut  contracter,  si 
elle  n'en  est  pas  déclarée  incapable  par  la  loi  »  (art.  1 123). 
Les  incapacités  sont  générales  ou  spéciales.  Nous  ren- 
voyons aux  titres  qui  sont  le  siège  de  la  matière,  en  ce 
qui  concerne  Imcapacité  des  mineurs, des  interdits  et  des 
femmes  mariées.  L'article  1124  prévoit  encore  des  inca- 
pacités spéciales  ;  le  code  en  établit  plusieurs  au  titre  de 
la  Ve7ite;  il  ny  en  a  pas  au  titre  du  Louage;  c'est  pour 
cette  raison  que  la  loi  ne  s'occupe  pas  de  la  capacité  en 
matière  de  bail.  11  y  a  cependant  une  incapacité  de  prendre 
à  bail  :  aux  termes  de  l'article  450,  le  tuteur  ne  peut 
prendre  à  ferme  les  biens  du  mineur,  à  moins  que  le  con- 

(1)  DUon,  15  janvier  1845.(DaUoz,  1845,  2,  109). 
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seil  de  famille  n'ait  autorisé  le  subrogé  tuteur  à  lui  en 
passer  bail.  Nous  avons  dit  ailleurs  que  le  conflit  d'inté- 
rêts qui  existe  entre  le  tuteur  et  son  pupille  justifie  cette 
incapacité. 

L'article  450  défend  aussi  au  tuteur  d'acheter  les  biens 
du  mineur,  et  l'article  1596  étend  cette  prohibition  aux 
mandataires  quant  aux  biens  qu'ils  sont  chargés  de  vendre, 
aux  administrateurs  quant  aux  biens  des  communes  ou 
des  établissements  publics  confiés  à  leurs  soins,  enfin  aux 
officiers  publics  quant  aux  biens  nationaux  dont  la  vente 
se  fait  par  leur  ministère.  Doit-on  appliquer  ces  prohibi- 
tions au  bail?  On  enseigne  que  «  les  personnes  auxquelles 
l'article  1596  défend  de  se  rendre  adjudicataires  de  cer- 
tains biens  ne  peuvent  pas  non  plus,  en  général,  s'en 
rendre  locataires  (i).  »  Cela  nous  paraît  très-douteux.  La 
capacité  est  la  règle,  l'incapacité  l'exception;  et  n'est-il 
pas  de  principe  que  les  exceptions  sont  de  stricte  interpré- 
tation?-Il  en  doit  être  ainsi  surtout  des  dispositions  excep- 
tionnelles qui  établissent  des  incapacités,  la  capacité  de 
contracter  étant  un  principe  de  droit  naturel.  Donc  les 
incapacités  de  l'article  1 596  doivent  être  strictement  limi- 
tées au  cas  qu'elles  prévoient  ;  dès  que  l'on  n'est  pas  dans 
les  limites  de  l'exception,  on  rentre  dans  la  règle,  qui  est 
la  capacité.  Zacharias  objecte  l'article  450,  qui  déclare  le 
tuteur  incapable  d'acheter  les  biens  du  mineur  et  incapa- 
ble de  les  prendre  à  bail  ;  il  en  conclut  que  la  loi  met  sur 
la  même  ligne  le  fait  de  louer  et  celui  d'acheter,  quand  il 
s'agit  de  personnes  dont  les  intérêts  seraient  en  conflit 
avec  leurs  devoirs  si  on  leur  permettait  soit  d'acheter, 
soit  de  prendre  à  bail  des  biens  qu'elles  sont  chargées 
d'administrer.  Il  nous  semble  que  l'article  450  témoigne 
contre  ceux  qui  l'invoquent.  En  effet,  la  loi  interdit  d'une 
manière  absolue  au  tuteur  d'acheter  les  biens  de  son  pu- 
pille ;  tandis  qu'elle  lui  permet,  au  contraire,  de  les  prendre 
à  bail  avec  l'autorisation  du  conseil  de  famiUe.  Donc,  dans 
l'esprit  de  la  loi,  l'incapacité  d'acheter  n'entraîne  pas  l'in- 
capacité de  prendre  à  bail.  Cela  se  comprend  d'ailleurs. 

(1)  Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p.  467,  note  8,  §  364,  d'après  ZachariM. 
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La  loi  nUnterdit  pas  toute  espèce  de  contrats  entre  les 
administrateurs  et  ceux  dont  ils  gèrent  les  intérêts;  elle 
ne  prohibe  que  le  contrat  qui,  par  son  importance,  pour- 
rait compromettre  gravement  les  intérêts  des  administrés. 
De  là  la  différence  que  l'article  450  fait  entre  la  vente  et 
le  bail.  Cela  nous  paraît  décisif. 

43.  Toute  personne  capable  de  contracter  peut-elle 
consentir  un  contrat  de  louage?  Il  faut  distinguer.  Autre 
est  la  capacité  du  preneur,  autre  est  la  capacité  du  bail- 
leur. Pour  prendre  à  bail,  la  capacité  de  contracter  suflSt, 
car  le  preneur  s'oblige  simplement  à  payer  un  prix  et  à 
user  de  la  chose  en  bon  père  de  famille,  suivant  sa  desti- 
nation (art.  1728);  comme  compensation,  il  acquiert  un 
droit  à  la  jouissance  de  la  chose  louée.  La  capacité  géné- 
rale suflSt,  parce  qu  il  ny  a  aucun  texte  ni  aucun  principe 
qui  permettent  d'exiger  une  capacité  spéciale.  Il  n'en  est 
pas  de  même  de  la  capacité  du  bailleur  ;  il  s'oblige  à  faire 
jouir  le  preneur  de  la  chose  louée  ;  il  doit,  par  conséquent, 
avoir  le  pouvoir  de  conférer  cette  jouissance,  ce  qui  im- 
plique un  droit  spécial  dans  la  personne  du  bailleur.  Quel 
est  ce  droit? 

Il  est  certain  qu'il  ne  faut  pas  être  propriétaire,  car  le 
bailleur  ne  s'oblige  pas  à  transférer  la  propriété,  il  s'oblige 
seulement  à  faire  jouir.  Celui  qui  a  un  droit  à  la  jouissance 
de  la  chose  peut  le  transmettre,  non  à  titre  de  droit  dans 
la  chose,  car  le  bail  ne  donne  pas  de  droit  réel  au  pre- 
neur, mais  à  titre  de  droit  de  créance.  De  là  suit  que  le 
bailleur  ne  doit  pas  même  avoir  un  droit  réel  dans  la 
chose  qu'il  donne  à  bail;  l'article  1717  en  est  la  preuve, 
puisqu'il  permet  au  preneur  de  sous-louer,  et  sous-louer, 
c'est  donner  à  bail.  Si  celui  qui  occupe  un  fonds  à  titre 
de  locataire  ou  de  fermier  peut  le  donner  à  bail,  à  plus 
forte  raison  ceux  qui  ont  le  droit  ou  l'obligation  de  l'ad- 
ministrer ont-ils  pouvoir  de  le  louer.  Donner  une  chose  à 
bail  a  toujours  été  considéré  comme  un  acte  d'administra- 
tion, que  peuvent  faire  ceux  qui  administrent  le  patri- 
moine d'autrui  et  ceux  qui,  à  raison  de  leur  incapacité, 
n'ont  pas  îa  libre  disposition  de  leurs  biens,  mais  qui 
peuvent  néanmoins  les  administrer  librement-  Mais  leur 
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capacité  est  limitée  et  quant  à  la  durée  des  baux  et  quant 
à  l'époque  de  leur  renouvellement  ;  ils  ne  peuvent  faire 
de  bail  pleinement  valable  que  pour  la  durée  ordinaire  de 
neuf  ans,  et  ils  ne  peuvent  les  renouveler  qu'aux  époques 
déterminées  par  la  loi.  De  là  il  faut  conclure  qu'un  bail 
qui  dépasse  neuf  ans  est  considéré  comme  un  acte  de  dis- 
position, en  ce  sens  qu'il  n'est  pleinement  valable  que  lors- 
qu'il est  fait  par  le  propriétaire  ayant  la  libre  disposition 
de  ses  biens.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  bail  soit  jamais 
un  acte  d'aliénation,  car  il  ne  transfère  que  la  jouissance, 
et  non  la  propriété;  il  reste  donc  toujours  un  acte  d'ad- 
ministration, alors  même  qu'il  dépasse  neuf  ans.  Nous 
avons  déjà  dit  que,  dans  l'ancien  droit,  il  n'en  était  pas 
ainsi  ;  on  considérait  le  bail  à  long  terme  comme  trans- 
férant le  domaine  utile  de  la  chose.  Le  code  n'a  pas  admis 
ce  principe  ;  il  en  reste  néanmoins  des  traces  dans  la  lé- 
gislation moderne.  D'abord  la  restriction  imposée  à  la 
capacité  de  ceux  qui  n'ont  qu'un  pouvoir  d'administration  ; 
puis,  d'après  notre  loi  hypothécaire,  la  publicité  par  la 
voie  de  la  transcription  est  limitée  aux  baux  qui  excèdent 
neuf  années  (i). 

Il  faut  donc  être  ou  propriétaire,  ou  avoir  le  droit  de 
jouir  ou  d'administrer,  pour  avoir  la  capacité  de  don- 
ner à  bail.  Ceux  qui  n'ont  aucun  droit  sur  la  chose  ne 
peuvent  pas  consentir  un  contrat  de  louage,  car  ils  ne  peu- 
vent transférer  à  d'autres  une  jouissance  qu'ils  n'ont  pas 
eux-mêmes.  Tel  est  le  principe  ;  nous  allons  en  déduire 
les  conséquences. 

44..  Le  copropriétaire  d'une  chose  indivise  la  peut-il 
donner  à  bail  sans  le  concours  des  autres  copropriétaires? 
Il  va  sans  dire  qu'il  ne  peut  la  donner  à  bail  pour  la  part 
qui  appartient  à  ceux-ci,  puisqu'il  n'a  aucune  qualité  pour 
louer,  n'ayant  ni  la  propriété  ni  un  pouvoir  de  jouissance 
ou  d'administration.  Mais  il  ne  le  peut  même  pas  pour  la 
part  qui  lui  appartient;  c'est  ce  que  Merlin  établit  avec 
un  véritable  luxe  de  motifs  ;  nous  nous  bornons  à  la  rai- 

(1)  Duvergier,  JJu  louage,  t.  I,  p.  39,  n®  37.  Duranton,  t.  XVII,  p.  19 
n*  33,  et  p.  20,  n»  34.  Comparez  Aubr\  etRau,  p.  465  et  suiv  ,  et  note  1, 
S  364. 
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son  de  décider  qu'il  puise  dans  la  nature  même  de  la 
copropriété.  Tant  que  dure  l'indivision,  chacun  des  com- 
munistes a  un  droit  indivis  dans  chacune  des  parties  de 
la  chose  ;  donc  le  copropriétaire  qui  consentirait  un  bail 
pour  sa  part  donnerait  au  preneur  le  droit  de  jouir  de  la 
chose  pour  la  part  indivise  de  ses  copropriétaires  aussi 
bien  que  pour  la  sienne  ;  donc  il  transférerait  au  preneur 
le  droit  de  jouir  d'une  chose  qui  appartient  à  ses  copro- 
priétaires, puisque  le  locataire  ou  le  fermier  ne  pourrait 
pas  jouir  de  la  part  du  bailleur  sans  jouir  de  la  part  des 
copropriétaires  du  bailleur.  Il  suit  de  là  que  les  coproprié- 
taires pourraient  demander  la  nuUité  du  bail  contre  le 
preneur;  celui^i  aurait  aussi  le  droit  d'agir  en  nullité, 
puisque  en  réalité  ce  bail  est  le  louage  de  la  chose  d'au- 
trui,  louage  qui  est  nul, même  à  l'égard  du  preneur; nous 
reviendrons  sur  ce  point.  La  doctrine  (i)  et  la  jurispru- 
dence (2)  sont  d'accord. 

On  a  demandé  si  le  bail  d'un  immeuble  indivis  peut  être 
consenti  par  les  copropriétaires  à  l'un  d'eux?  La  cour  de 
Rennes  a  décidé  la  question  affirmativement.  Il  y  a  un 
motif  de  douter.  Le  propriétaire  ne  peut  pas  prendre  sa 
propre  chose  à  bail  ;  or,  le  communiste  qui  loue  est  pro- 
priétaire, pour  sa  part,  de  chacune  des  parties  de  la  chose. 
On  répond,  et  il  nous  semble  que  la  réponse  est  péremp- 
toire,  que  rien  n'empêche  les  copropriétaires  de  transférer 
à  l'un  d'eux  le  droit  qu'ils  ont  de  jouir  de  la  chose;  le 
loyer  représentera  cette  jouissance,  à  laquelle  le  preneur 
n'a  de  droit  qu'en  vertu  du  bail  ;  il  ne  jouit  donc,  à  titre 
de  preneur,  que  de  la  part  de  ses  copropriétaires,  et  il 
jouit  de  sa  part  comme  copropriétaire.  La  situation  est 
singulière,  car  il  est  tout  ensemble  preneur  et  coproprié- 
taire de  la  chose  qu'il  tient  à  bail.  D'après  la  subtilité  du 
droit,  les  deux  qualités  en  vertu  desquelles  il  possède 
seraient  incompatibles  ;  mais  notre  droit  tient  compte  de 


(1)  Merlin,  Questions  de  droit,  an  mot  Location,  §  I,  n»  II  (t.  IX,  p.  326), 
et  tous  les  auteurs. 

(2)  Bruxelles,  9  février  1828  {Pasicrisie,  1828,  p.  45);  Liège,  6  août  1835 
(Pasicrisie,  1835,  2,  299);  Bruxelles.  4  août  1852  {Pasicrisie,  1853,  2, 101): 
Liège,  29  mai  1869  (Pasicrisie,  1870,  2, 358). 
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Tutilité  pratique,  plus  que  des  principes  abstraits  ;  à  ce 
point  de  vue,  la  cour  a  bien  jugé  (i). 

45.  La  propriété  est  perpétuelle  de  sa  nature  ;  toute- 
fois il  y  a  des  propriétaires  dont  le  droit  est  temporaire. 
Tels  sont  les  envoyés  en  possession  des  biens  d'un  absent 
après  l'envoi  définitif  :  propriétaires  à  l'égard  des  tiers, 
ils  sont  de  simples  administrateurs  à  l'égard  de  l'absent, 
et  ils  cessent  d'être  propriétaires  à  l'égard  des  tiers  dès 
que  l'absent  revient  ou  donne  de  ses  nouvelles.  Etant  con- 
sidérés comme  propriétaires  à  l'égard  des  tiers,  ils  peu- 
vent aliéner;  à  plus  forte  raison,  peuvent-ils  donner  à 
bail  sans  être  assujettis  aux  restrictions  que  la  loi  impose 
aux  administrateurs  ;  car  ils  n'agissent  pas  comme  admi- 
nistrateurs, ils  agissent  comme  propriétaires. 

Ceux  qui  recueillent  les  biens  en  vertu  d'une  substitu- 
tion permise  sont  grevés  de  la  charge  de  les  rendre  ;  et 
si  la  substitution  s'ouvre,  les  actes  de  disposition  qu'ils 
ont  faits  viendront  à  tomber.  En  faudra-t-il  dire  autant 
des  baux  qu'ils  ont  consentis?  La  solution  dépend  du  prin- 
cipe que  Ton  admet  quant  à  la  nature  de  leur  droit.  Si 
c'est  une  propriété  résoluble,  les  grevés  seront  considérés 
comme  n'ayant  jamais  été  propriétaires,  et,  par  suite,  les 
baux  qu'ils  auraient  faits  seront  également  résolus.  Nous 
n'admettons  pas  ce  principe.  Les  grevés  ont  été  proprié- 
taires, ils  ont  donc  pu  agir  comme  tels  ;  alors  même  que 
la  substitution  s'ouvre,  leur  droit  n'est  pas  effacé,  sauf 
que  les  actes  de  disposition  tombent.  Reste  à  savoir  si  les 
baux  qui  dépassent  neuf  ans  doivent  être  considérés  comme 
des  actes  de  disposition.  C'est  notre  avis.  Il  n'y  a  que  les 
propriétaires  incommutables  qui  puissent  consentir  des 
baux  à  longs  termes  ;  quand  le  droit  du  propriétaire  est 
de  telle  nature  qu'il  peut  venir  à  cesser,  ceux  qui  devien- 
nent propriétaires,  dans  l'espèce,  les  substitués,  doivent 
recueillir  les  biens  libres  de  toute  charge,  que  le  proprié- 
taire seul  peut  consentir  ;  donc  ils  ne  peuvent  être  tenus 
de  respecter  de  longs  baux  qui  paralyseraient  entre  leurs 
mains  le  droit  de  propriété,  leur  enlèveraient  la  jouis- 

(l)  RenneB,  9  Janvier  1858  (DaUoz,  1858,  2,  213), 
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sance  et  même,  en  un  certain  sens,  la  libre  disposition  de 
la  chose  (i). 

46.  Il  y  a  des  propriétaires  dont  le  droit  est  sujet  à 
résolution.  Les  baux  quils  consentent  tombent-ils  quand 
leur  propriété  est  résolue?  Oui,  à  notre  avis;  nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  la 
condition  résolutoire.  La  résolution  a  pour  eflPet  d'anéan- 
tir les  droits  du  propriétaire  comme  s'ils  n'avaient  jamais 
existé  ;  on  doit  donc  assimiler  ce  propriétaire  à  celui  qui, 
n'ayant  aucun  droit  sur  la  chose,  la  donne  à  bail,  le  bail 
est  nul  comme  étant  consenti  par  celui  qui  n'avait  pas  le 
droit  de  louer.  L'opinion  contraire  est  généralement  sui- 
vie ;  nous  y  reviendrons  en  traitant  de  la  fin  du  louage. 
Si  Ton  admet  que  les  baux  subsistent,  il  faut  admettre 
aussi  qu'ils  sont  valables  quand  même  ils  dépasseraient 
neuf  ans;  car  les  propriétaires  n'ont  pas  agi  comme 
administrateurs,  ils  ont  agi  en  vertu  de  leur  droit  de  pro- 
priété (2). 

4Ï.  Il  y  a  des  propriétaires  dont  la  capacité  est  limitée  : 
incapables  de  faire  des  actes  de  disposition,  la  loi  leur 
permet  de  faire  des  actes  d'administration;  ils  peuvent 
donc  donner  leurs  biens  à  bail.  Sont-ils  assujettis  aux  res- 
trictions que  la  loi  impose  à  ceux  qui  administrent  le  pa- 
trimoine d' autrui?  La  question  ne  reçoit  pas  de  solution 
absolue,  parce  que  l'incapacité  n'est  point  la  même  pour 
tous  ceux  qui  ne  jouissent  pas  de  la  pleine  capacité. 

Quant  au  mineur  émancipé,  la  loi  dit  qu'il  a  le  droit  de 
passer  des  baux  dont  la  durée  n'excède  pas  neuf  ans  (arti- 
cle 481).  Les  mineurs  émancipés,  quoique  propriétaires, 
sont  donc  assimilés  à  de  simples  administrateurs;  c'est 
ce  que  dit,  dans  des  termes  très-restrictifs,  l'article  484, 
d'après  lequel  les  mineurs  ne  peuvent  faire  aucun  acte 
autre  que  ceux  de  pure  administration  sans  observer  les 
formes  prescrites  pour  le  mineur  non  émancipé.  Les  baux 
qui  excèdent  neuf  ans  ne  sont  pas  des  actes  de  pure  admi- 
nistration, la  loi  les  considère  plutôt  comme  des  actes  de 
disposition  (n®  43).  Il  suit  de  là  que  l'on  doit  appliquer 

(1)  Comparez  Douai,  18  mars  1852  (DaUoz,  1853,  2,  20). 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  t.  I,  p.  82,  n»»  83-86. 
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aux  mineurs  émancipés  la  disposition  de  Tarticle  1430 
sur  Tépoque  à  laquelle  peuvent  être  renouvelés  les  baux 
des  biens  de  mineurs;  larticle  1718  n'a  en  vue  que  les 
mineurs  proprement  dits  qui  sont  sous  tutelle;  mais  les 
mineurs  émancipés  étant  assimilés,  par  les  articles  481  et 
484,  aux  mineurs  non  émancipés  en  ce  qui  concerne  les 
baux,  l'article  1718  et,  par  suite,  larticle  1430  leur  de- 
viennent applicables.  C'est  l'opinion  générale  (i). 

Les  femmes  mariées  perdent  généralement  l'adminis- 
tration de  leurs  biens  ;  toutefois  elles  peuvent  se  réserver 
l'administration  par  une  clause  de  leur  contrat  de  ma- 
riage (art.  223)  ;  il  y  a  des  régimes  qui  ont  ce  but,  le  ré- 
gime de  séparation  de  biens  (art.  1536),  le  régime  dotal 
pour  les  biens  parapbemaux(art.  1576);  la  séparation  de 
corps  entraîne  la  séparation  de  biens  (art.  311),  et  la  sé- 
paration judiciaire  a  les  effets  de  la  séparation  contrac- 
tuelle (art.  1449).  Dans  tous  ces  cas,  la  femme  administre 
librement  son  patrimoine,  eUe  est  affranchie  de  la  puis- 
sance maritale  en  ce  qui  concerne  les  actes  d'administra- 
tion, quoiqu'elle  y  reste  soumise  quant  aux  actes  de  dis- 
position. Cela  décide  la  question  de  la  durée  des  baux  que 
la  femme  peut  consentir  ;  elle  ne  peut  pas  faire  de  bail 
dépassant  neuf  ans,  et  elle  est  soumise  à  la  restriction  de 
larticle  1430  quant  aux  époques  de  renouvellement  ;  c'est 
la  conséquence  du  principe  qui  assimile  les  baux  à  longs 
termes  à  des  actes  de  disposition  (2). 

Les  personnes  placées  sous  conseil  peuvent-elles  faire 
des  baux  et  de  quelle  durée?  Nous  avons  examiné  la  ques- 
tion au  titre  de  Y  Interdiction  (t.  V,  n®  370). 

48.  Quant  aux  administrateurs  des  biens  d'autrui,  le 
code  suit  comme  principe  qu'ils  ne  peuvent  faire  que  des 
baux  de  neuf  ans  et  qu'ils  ne  peuvent  les  renouveler 
qu'aux  époques  déterminées  par  la  loi.  Nous  avons  dit 
ailleurs  le  motif  de  ces  restrictions.  Il  nous  reste  à  voir 
quand  elles  reçoivent  leur  application. 

(1)  Nîmes,  12  Juin  1821  (Dalloz,  au  mot  Minorité,  n»  803).  Troplons .  Du 
lùuaçe,  no»  145-147. 

(2)  Duvepgier,  1. 1,  p.  39,  n*  37.  Duranton^t.  XVII,  p.  19,  n»  33.  Troplong, 
Dw  louage,  n©  149. 
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Le  pouvoir  d'administration  est  conventionnel  ou  légal. 
La  loi  ne  s'occupe  pas  du  pouvoir  qu'a  le  mandataire  qui 
administre  en  vertu  d'une  procuration  ;  elle  établit  seule- 
ment le  principe  que  le  mandat  conçu  en  termes  généraux 
n'embrasse  que  les  actes  d'administration  ;  s'il  s'agit  d'alié- 
ner ou  d'hypothéquer,  ou  de  quelqvs  autre  acte  de  pro- 
priété, le  mandat  doit  être  exprès  (art.  1988).  Cela  décide 
la  question  de  droit  en  ce  qui  concerne  la  durée  des  baux 
que  peuvent  consentir  les  mandataires  administrateurs. 
Il  faut  avant  tout  consulter  la  convention,  elle  peut  don- 
ner au  mandataire  un  pouvoir  absolu  ou  un  pouvoir  limité; 
si  le  mandataire  n'a  qu'un  pouvoir  d'administration,  il  ne 
peut  pas  faire  de  bail  excédant  neuf  années  (i),  et  il  ne 
peut  le  renouveler  que  conformément  aux  règles  établies 
par  l'article  1430.  La  cour  de  Paris  a  annulé  un  bail  re- 
nouvelé par  anticipation  de  huit  années,  pour  quinze  ans, 
à  partir  de  l'expiration  du  premier  bail  (2). 

Il  y  a  un  mandat  tacite,  le  plus  fréquent  des  mandats, 
c'est  celui  que  le  mari  donne  à  sa  femme  par  le  seul  fait 
de  la  célébration  du  mariage.  Quels  sont  les  pouvoirs  que 
ce  mandat  donne  à  la  femme?  A-t-elle  le  droit  de  louer 
une  maison  ou  un  appartement  sans  le  concours  du  mari? 
On  Tadmet  (3).  Cela  nous  paraît  plus. que  douteux.  Le 
mandat  tacite  se  fonde  sur  l'impossibilité  morale  où  se 
trouve  le  mari  de  diriger  le  ménage  et  de  faire  les  achats 
journaliers  qui  concernent .  les  besoins  de  la  famille.  Ce 
motif  est  étranger  au  bail  ;  dans  les  circonstances  ordi- 
naires de  la  vie,  le  mari  n'abandonne  pas  à  la  femme  le 
soin  de  contracter  un  bail,  ne  fût-ce  que  d'un  apparte- 
ment loué  sans  écrit;  un  bail  ne  se  fait  pas  tous  les  jours, 
donc  rien  n'empêche  le  mari  d'agir  lui-même,  et,  partant, 
le  mandat  tacite  n'a  plus  de  raison  d'être. 

49.  Les  envoyés  en  possession  provisoire  des  biens 
d'un  absent  sont-ils  soumis  aux  restrictions  que  la  loi  im- 
pose aux  administrateurs?  C'est  l'opinion  générale,  sauf 


(1)  Gand,  24  février  1843  {Pasicrisie,  1843,  2,  193  ;  et  DaUoz,  au  mot 
Louage,  n»  76.  2®). 
(2;  Paris,  22  avril  1826  (Dalloz.  au  mot  Louage,  n»  76,  !<»). 
I)  Troplong,  Du  louage,  n®  149. 
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le  dissentiment  de  Proudhon  ;  il  nous  sembie  que  la  ques- 
tion n'est  guère  douteuse.  L'article  125  établit  le  principe 
que  l'administration  provisoire  n'est  qu'un  dépôt,  qui 
donne  à  ceux  qui  l'obtiennent  \ administration  des  biens 
de  l'absent  ;  les  envoyés  sont  donc  de  simples  administra- 
teurs du  patrimoine  de  l'absent;  ils  ont,  il  est  vrai,  une 
certaine  jouissance  des  biens  qu'ils  administrent,  mais  la 
loi  a  soin  d'ajouter  que  ceux  qui  jouiront  en  vertu  de 
l'envoi  provisoire  ne  pourront  aliéner  ni  hypothéquer  les 
immeubles  de  rabsent(art.  128);  la  loi  hypothécaire  belge 
assimile  les  envoyés  au  tuteur  en  ce  qui  concerne  les 
hypothèques  ;  elle  veut  qu'ils  observent  les  mêmes  for- 
malités que  lorsqu'il  s'agit  des  biens  des  mineurs  (art.  75). 
Cette  assimilation  nous  parait  décisive  :  simples  adminis- 
trateurs de  biens  appartenant  à  des  incapables,  ils  ne 
peuvent  avoir  plus  de  pouvoir  que  les  tuteurs  quand  il 
s'agit  de  lier  les  absents  par  des  baux.  En  fait, il  y  a  cer- 
tainement une  grande  différence,  puisque  le  plus  souvent 
les  envoyés  provisoires  deviennent  des  envoyés  définitifs, 
et  finissent  par  être  propriétaires  incommutables  des  biens 
qu'ils  administrent  ;  mais  notre  question  est  de  droit,  et 
non  de  fait.  Quelles  que  soient  les  probabilités  de  mort, 
l'absent  n'est  jamais  présumé  mort,  donc  les  envoyés  ne 
sont  que  des  administrateurs  sans  aucun  pouvoir  de  dis- 
position ;  ce  qui  est  décisif  (i). 

SiO.  L'article  450  donne  au  tuteur  un  pouvoir  d'admi- 
nistration, sans  en  déterminer  les  limites,  en  ce  qui  con- 
cerne la  durée  des  baux.  Cette  lacune  a  été  comblée  par 
l'article  1718  qui  porte  :  «  Les  articles  du  titre  du  Con- 
trat du  mariage,  relatifs  aux  baux  des  femmes  mariées, 
sont  applicables  aux  baux  des  biens  des  mineurs  ^.  Ce 
sont  les  articles  1429  et  1430,  que  nous  avons  expliqués 
ailleurs.  D'après  l'opinion  généralement  admise,  ces  dis- 
positions s'appliquent  également  aux  baux  consentis  par 
le  père,  administrateur  légal  des  biens  de  ses  enfants  (arti- 
cle 389).  Nous  renvoyons,  quant  au  principe,  au  titre  de 
la  Puissance  paternelle, 

(1)  DuveFgier,  Du  louage,  1. 1,  p.  41,  n<>  40.  En  sens  contraire,  Proudhon, 
Df  VuiufriUt,  1. 1,  no  54. 
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51.  Le  mari  est  administrateur  des  biens  de  la  femme 
sous  le  régime  de  communauté  ;  les  articles  1429  et  1430 
règlent  ses  pouvoirs  en  ce  qui  concerne  le  contrat  de 
louage.  On  doit  les  appliquer  par  analogie  aux  autres 
régimes  sous  lesquels  le  mari  a  l'administration  légale 
des  biens  de  la  femme.  Tel  est  le  régime  portant  que  les 
époux  se  marient  sans  communauté  (art.  1531);  sous  le 
régime  dotal,  le  mari  est  aussi  administrateur  des  biens 
dotaux  ;  quant  aux  biens  paraphernaux,  la  femme  en  con- 
serve la  libre  administration.  Toutefois  la  loi  prévoit  que 
la  femme  doi\ne  au  mari  procuration  d'administrer  ses 
biens  paraphernaux  (art.  1577),  ce  qui  peut  arriver  aussi 
quand  les  époux  sont  séparés  de  biens.  Dans  ce  cas,  les 
pouvoirs  du  mari  sont  ceux  d'un  administrateur  conven- 
tionnel (n^  48)  ;  il  en  serait  de  môme  si  le  mandat  était 
tacite. 

5S.  L'article  595  règle  les  droits  de  l'usufruitier  ;  il  est 
assimilé  au  mari  administrateur  légal.  Nous  avons  exa- 
miné ailleurs  les  nombreuses  difficultés  auxquelles  cette 
disposition  donne  lieu  (t.  VI,  n^'  458-469). 

53.  Les  baux  faits  par  ceux  qui  n'ont  qu'un  pouvoir 
d'administration  ne  peuvent  pas  dépasser  neuf  ans,  et  il 
est  défendu  de  les  renouveler  plus  de  trois  ans  avant 
l'expiration  du  bail  courant,  s'il  s'agit  de  biens  ruraux, 
et  plus  de  deux  ans,  s'il  s'agit  de  maisons.  En  faut-il  con- 
clure que  les  baux  qui  excèdent  neuf  ans,  ou  qui  sont 
renouvelés  avant  les  époques  déterminées  par  la  loi,  sont 
frappés  de  nuUité?  Ils  sont  nuls,  mais  la  nullité  n'est  que 
relative  ;  elle  ne  peut  être  invoquée  que  par  ceux  dans 
l'intérêt  desquels  la  loi  a  établi  les  restrictions  concernant 
la  durée  du  bail  et  son  renouvellement.  Nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit  des  baux  consentis  par  l'usufruitier  et 
par  le  mari  administrateur  (i). 

Les  propriétaires  des  biens  dont  les  administrateurs 
ont  consenti  un  bail  dépassant  neuf  ans,  en  peuvent  de- 
mander la  nullité,  en  tant  que  le  bail  est  illégal,  c'est- 
à-dire  que  le  bail  sera  réduit  à  la  durée  de  neuf  ans.  Si 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  22,  no38. 
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ces  biens  sont  aliénés,  les  acquéreurs  ou  adjudicataires 
ont  le  même  droit  ;  puisque  la  vente  transmet  à  lacheteur 
tous  les  droits  qui  appartenaient  au  vendeur.  Toutefois 
les  acheteurs  peuvent  renoncer  à  ce  droit  ;  si  le  cahier 
des  charges  porte  que  Tadjudicataire  des  biens  d*un  mi- 
neur ou  d'un  interdit  doit  respecter  les  baux  existants»  il 
ne  pourra  pas  en  demander  la  réduction,  car  les  baux 
existants  sont  les  baux  tels  qu'ils  ont  été  consentis,  quoi- 
qu'ils dépassent  la  durée  légale  (i). 

ft4.  Les  restrictions  résultant  des  articles  1429  et  1430 
ne  concernent  que  la  durée  pour  laquelle  les  baux  peuvent 
être  consentis.  Du  reste  les  administrateurs  peuvent 
exercer,  relativement  aux  baux,  tous  les  droits  qui  ren- 
trent dans  les  limites  de  leur  pouvoir  d'administration. 
C'est  ainsi  qu'il  a  été  jugé  que  le  mari  a  qualité  pour 
résilier  le  bail  d'une  maison  de  la  femme  qui  avait  encore 
quinze  ans  de  durée.  Résilier  un  bail  est  un  acte  d'admi- 
nistration, comme  consentir  un  bail;  et  la  résiliation 
n'est  soumise  à  aucune  restriction,  ce  qui  est  décisif  (2). 

ftft.  Les  baux  consentis  par  les  administrateurs  peu- 
vent-ils être  attaqués  pour  vileté  de  prix?  Non,  et  sans 
doute  aucun.  La  question  a  été  portée  devant  les  tribu- 
naux à  plusieurs  reprises,  et  elle  a  toujours  été  décidée 
en  ce  sens.  Les  administrateurs  qui  donnent  un  bien  à 
bail  pour  le  terme  légal  agissent  dans  les  limites  de  leur 
pouvoir,  donc  l'acte  qu'ils  font  est  valable,  comme  tout 
acte  conforme  à  la  loi.  Dira-t-on  que  les  administrés  sont 
lésés  par  le  louage?  On  répond  que  la  lésion  n'est  pas  une 
cause  de  rescision  du  baU.  S'il  y  a  mauvaise  gestion,  les 
administrés  ont  l'action  en  responsabilité.  S'il  y  a  fraude, 
ils  ont  l'action  paulienne.  Voilà  leurs  garanties  légales; 
il  ne'  saurait  y  en  avoir  d'autres  (3). 

ft6.  Maintenant  que  nous  savons  quelles  personnes  ont 
capacité  pour  consentir  un  bail,  il  nous  sera  facile  de 


(1)  Rejet,  3  avril  1839  Palloz,  au  moi  Louage,  n<»68). 

(2)  Paris,  26  avril  1850  (Dalloz,  1851,  2, 180). 

(3)  Cassation,  11  août  1818  (DaUoz,  au  mot  Minorité,  n*  205).  Rejet, 
U  mars  1824  (ï>alioz,  au  mot  Louage,  n*  97).  Bordeaux,  23  mai  IMO 
(Dalloz,  au  mot  Dispositioiu,  n<>  3844). 
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répondre  à  la  qoeetion  de  savoir  si  le  bail  de  la  chose 
d'autrui  est  valable.  La  négative  nous  parait  certaine. 
On  suppose  que  celui  qui  donne  la  chose  à  bail  n'en  est 
pas  propriétaire,  qu  il  n'y  a  aucun  droit  de  jouissance  et 
qu'il  n'est  pas  chargé  de  l'administrer.  Cest  dire  qu'il  n  a 
aucune  qualité  pour  transmettre  au  preneur  une  jouis- 
sance à  laquelle  lui-^méme  n'a  aucun  titre.  N'ayant  abso- 
lument aucun  droit  sur  la  chose,  il  ne  peut  pas  plus 
s'obliger  à  en  transmettre  la  jouissance  à  un  preneur 
qu'il  ne  peut  en  transmettre  la  propriété  à  un  acheteur  ; 
il  faut  donc  dire  que  le  bail  de  la  chose  d'autrui  est  nul, 
par  la  même  raison  pour  laquelle  la  vente  de  la  chose 
d'autrui  est  nulle. 

La  question  est  cependant  controversée.  On  objecte  la 
tradition.  11  est  vrai  que  Pothier  enseigne  que  le  bail  de 
la  chose  d'autrui  est  valable,  et  il  suppose  que  le  bailleur 
n'a  aucun  droit  sur  la  chose.  Nous  répondons  que  l'ob- 
jection tourne  contre  ceux  qui  la  font.  Pourquoi  Pothier 
déclare-t-il  valable  le  bail  de  la  chose  d'autrui  ?  Lui-même 
dit  qu'on  peut  louei*  la  chose  d'autrui,  de  même  qu'on 
peut  vendre  la  chose  d'autrui.  Il  fonde  donc  son  opinion 
sur  la  doctrine  romaine  ;  or  le  code  a  rejeté  le  principe 
romain,  en  ce  qui  concerne  la  vente;  il  l'a  par  cela  même 
rejeté,  quant  au  bail.  Nous  avons  dit,  en  expliquant  l'ar- 
ticle 1599,  que  le  principe  du  droit  français  n'est  pas 
juridique,  et  que  malgré  l'annulation  de  la  vente  de  la 
chose  d'autrui,  cette  vente  produit  à  peu  près  les  effets 
qu'elle  avait  dans  l'ancienne  jurisprudence.  Il  en  est  de 
même  du  bail  de  la  chose  d'autrui.  Voici  en  quel  sens 
Pothier  dit  que  le  contrat  est  valable.  Le  bailleur,  dit-il, 
ne  peut  pas  faire  passer  au  preneur  un  droit  de  jouir  de 
la  chose  qu'il  n'a  pas  lui-même  ;  mais  il  s'oblige  valable- 
ment à  la  garantie  envers  le  locataire  ou  fermier,  au  cas 
qu'il  soit  empêché  dans  la  jouissance  de  la  chose  (i).  Il 
en  serait  de  même  sous  l'empire  du  code  civil.  L'acheteur 
a  droit  à  la  garantie,  et  même  à  des  dommages-intérêts, 

(1)  PoUiielr,  Du  louage,  n»  20.  Marcadé.  t.  VI,  p^  488,  n»  IV  d«  Vur- 
tt«le  1713. 
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s'il  a  acheté  de  bonne  foi  la  chose  d  autrui  (art.  1599), 
par  identité  de  raison,  le  preneur  a  l'action  en  garantie 
et  en  dommages-intérêts,  s'il  y  a  lieu,  contre  le  bailleur. 
Il  y  a  toutefois  cette  différence  entre  le  droit  moderne 
et  le  droit  ancien,  c'est  que  l'acheteur  ne  doit  pas  attendre 
qu'il  soit  évincé  pour  agir  contre  le  vendeur;  il  peut 
demander  la  nullité  de  la  vente  et  il  peut  intenter  son  action 
en  nullité,  dès  qu'il  est  en  état  de  prouver  que  la  chose 
vendue  n'appartient  pas  au  vendeur.  Il  faut  en  dire  au- 
tant du  preneur  :  le  louage  de  la  chose  d'autrui  étant 
nul,  il  peut  agir  en  nullité,  avant  toute  éviction,  à  charge 
de  prouver  que  le  bailleur  n'est  pas  propriétaire  de  la 
chose  louée,  et  n'a  du  reste  aucune  qualité  pour  la  donner 
à  bail(i). 

W.  C'est  d'après  ce  principe  qu'il  faut  décider  si  les 
baux  consentis  par  l'héritier  apparent  sont   valables. 
Dans  notre  opinion,  les  actes  de  disposition  faits  par 
l'héritier  apparent  sont  nuls  ;  nous  renvoyons  à  ce  qui  a 
été  dit  au  titre  des  Successions  sur  la  pétition  d'hérédité. 
Par  identité  de  raison,  il  faut  dire  que  les  baux  que  l'hé- 
ritier apparent  consentirait  sont  frappés  de  nullité;  celui 
qui  n  a  aucun  droit  sur  la  chose  ne  peut  transmettre  un 
droit  de  jouissance  que  lui-même  n'a  point  ;  Pothier  vient 
de  nous  le  dire  (n°  56).  Vainement  dit-on  que  le  proprié- 
taire apparent  doit  être  considéré  comme  le  mandataire 
légal  du  propriétaire  réel  (2).  Nous  croyons  avoir  fait 
justice  de  ce  prétendu  mandat,  que  l'on  appelle  légal,  et 
que  la  loi  ignore,  aussi  bien  que  le  prétendu  mandant. 

La  même  question  se  présente  pour  le  possesseur  de 
bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi.  Il  est  aussi  propriétaire 
apparent,  et  l'on  peut  de  plus  invoquer  la  bonne  foi  du 
preneur.  Ces  arguments  sont  sans  valeur  aucune  ;  ils  sont 
tout  au  plus  à  l'adresse  du  législateur.  La  bonne  foi  des 
tiers  ne  donne  aucun  droit  au  possesseur  qui  n'en  a  point. 
Alors  même  que  le  possesseur  serait  de  bonne  foi,  sa 
bonne  foi  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  faire  des  baux  ;  la 

(1)  Colmet  de  Santerre.  t.  VIT,  p.  232,  n»  159  bis  II.  Champioi?'  ««,  i**)-  Coinpa 
Ri|au(l,t.  IV,  p.  241,  n»  3097.  Comparez  Duvergior,  1. 1,     80, 

(2)  Marcadé  t.  VI,  p.  428.  n"  IV  de  l'article  1713, 
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loi  détermine  les  effets  qu  elle  attache  à  la  possessîoTj,  on 
ne  peut  pas  lui  en  reconnaître  d'autres;  le  possesseur 
gagne  les  fruits  s'il  possède  en  vertu  d'un  titre  translatif 
de  propriété  dont  il  ignore  les  vices  (art.  549),  mais  la 
loi  ne  lui  donne  pas  le  droit  de  lier  le  propriétaire  par 
les  actes  d'administration  qu'il  ferait  (i).  La  jouissance 
est  un  fait  dont  la  loi  tient  compte  au  possesseur  qui  a 
dû  se  croire  propriétaire;  autre  chose  est  d'obliger  le 
•véritable  propriétaire  par  des  contrats  auxquels  celui-ci 
est  étranger.  La  bonne  foi  des  parties  contractantes  jus- 
tifierait peut-être  une  exception,  mais  le  législateur  seul 
peut  la  faire. 


§  IIL  Du  prix. 


ft8.  L'article  1709  dit  que  le  louage  se  fait  moyennant 
un  certain  prix  que  le  preneur  s'oblige  à  payer.  Dans  la 
vente  aussi,  l'acheteur  s'oblige  à  payer  un  prix  (art.  1582 
et  1591).  Le  mot  est  le  même  dans  les  deux  contrats  ;  il 
faut  en  conclure  que  l'obligation  est  identique.  Ainsi  le 
prix  doit  avoir  dans  le  louage  les  mêmes  qualités  que  dans 
la  vente  ;  avant  tout  il  doit  consister  en  argent.  La  raison 
en  est  simple.  Dans  la  vente,  le  prix  est  l'estimation  de 
la  valeur  de  la  chose  ;  dans  le  louage,  le  prix  est  l'esti- 
mation de  la  jouissance  temporaire  de  la  chose;  or  la 
monnaie  seule  est  le  signe  représentatif  de  la  valeur  des 
choses  ou  de  l'usage  que  l'on  en  fait  ;  donc  tout  prix  con- 
siste en  argent.  Pothier  établit  ce  principe,  et  il  en  con- 
clut que  si  le  prix  de  la  jouissance  ne  consiste  pas  en 
argent,  ce  n'est  pas  un  louage,  mais  une  autre  espèce  de 
contrat,  une  de  ces  conventums  que  les  Romains  appe- 
laient innomées.  Mais  Pothier  ajoute  que  cette  distinc- 
tion, si  importante  en  droit  romain,  n'a  plus  d'utilité  pra 
tique  en  droit  français  ;  bien  que  le  contrat  ne  soit  pas  un 
louage,  selon  la  subtilité  du  droit,  c'est  une  convention 

(1)  PoUûei 
U«le  1713.        ton,  t.  Wiî.  n  m,  n*  34,  et  p.  103,  n»  13, 
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qui  $ê  forme  ooinm«  le  louage,  par  le  consentement,  et 
qui  prodtdt  les  mêmes  obligations  (i). 

On  a  toujours  admis  une  exception  au  principe  que  le 
prix  doit  eonsistm*  en  argent  dans  le  louage  ;  le  prix  des 
oaux  à  ferme  peut  consister  dans  une  certaine  quantité  de 
fruits  produits  par  Théritage  loué.  Ainsi,  dit  Pothier,  les 
métairies  se  louent  pour  une  certaine  quantité  de  grains 
pMT  an,  les  rignes  pour  une  certaine  quantité  de  vin,  les 
terres  plantées  en  oliviers,  pour  une  certaine  quantité 
dTiuile.  Cette  exception  a  été  introduite  pour  l'utilité  des 
parties  contractantes  ;  le  preneur  n'est  pas  obligé  de  ven- 
dre pour  se  procurer  de  l'argent,  et  le  bailleur  n'est  pas 
obligé  d'acheter  pour  se  procurer  les  grains  ou  autres 
produits  dont  il  a  besoin  pour  sa  consommation.  Quel- 
quefois les  terres  s'afferment  pour  une  portion  aliquote 
des  fruits  qui  se  recueilleront,  ces  baux  se  nomment  par- 
tiaires,  parce  que  les  fruits  se  partagent  entre  le  bail- 
leur et  le  colon.  Le  code  a  maintenu  cette  tradition  sécu- 
laire; il  n'y  avait  auctm  motif  pour  y  déroger  {2)(art.  1763, 
1771,  1827  et  suiv.). 

S9.  Il  y  a  une  différence  entre  le  louage  et  la  vente, 
.  en  ee  qui  concerne  le  prix.  Le  code  admet  la  rescision  de 
la  venis  des  immeubles,  pour  cause  de  lésion,  au  profit 
du  Tendeur;  tandis  que  les  baux  ne  peuvent  pas  être  res* 
cindis  pour  vileté  de  prix.  En  droit,  cela  n'e$t  pas  dou- 
teux, puisque  la  règle  est  que  la  lésion  ne  vicie  pas  les 
couvantians,  sauf  dans  certains  contrats,  qui  sont  le  par- 
tage et  la  vente  (art.  1 1 18).  La  cour  de  Rouen  l'a  jugé 
ainsi,  mais  elle  a  eu  tort  d'ajouter  que  le  bailleur  avait  le 
drcÂt  de  réclamer  un  supplément  de  prix  {%).  Les  contrats 
font  la  loi  des  parties  ;  il  en  résulte  que  les  conventions 
ae  peuvent  être  révoquées  ni  modifiées  que  du  consente- 
ment mutuel  des  parties  contractantes  (art.  1 134). 

Pourquoi  la  lésion  n'est'^elle  pas  une  cause  de  rescision 

(1)  Pothier,  Dm  loua^,  n*  38.  Colmet  de  Santerre,  t.  Vit,  p.  230, 
n^  ISS  Mé  II. 

(2)  Pothier,  Du  louage,  n®  39.  Duvergier,  1. 1,  p.  101,  n®  97. 

(3)  Rouen.  21  mai  1844  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  96,  l^).  Comparez 
Douai,  24  juillet  1865  ^Dalloz,  1866, 2,  29). 
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dans  le  louage?  Pothier  répond  que,  dans  le  louage,  la 
lésion  ne  tombe  que  sur  les  fruits  de  l'héritage,  qui  sont 
meubles,  et  que,  suivant  les  principes  du  droit  français, 
il  n'y  a  pas  lieu  à  la  restitution  en  aliénation  de  meu- 
bles (i).  C'est  un  motif  juridique*  La  raison  qui  a  décidé 
le  législateur  est  que  les  considérations  qui  ont  fait  dé- 
roger à  la  règle  en  faveur  du  vendeur  n'existent  pas  dans 
le  louage  :  on  peut  être  contraint  par  le  besoin  à  vendre 
à  vil  prix,  on  n'est,  jamais  contraint  à  donner  à  bail. 


§  IV.  De  Folyet. 

60.  Le  code  dit  que  l'on  peut  louer  toutes  isortes  de 
biens  meubles  et  immeubles  (art.  1713).  Il  ne  dit  pas, 
comme  il  le  fait  en  matière  de  vente,  que  tout  ce  qui  est 
dans  le  commerce  peut  être  loué  (art.  1598);  mais  il  y  a 
une  disposition  plus  générale  qui  établit  ce  principe  ;  aux 
termes  de  l'article  1 128,  il  n'y  a  que  les  choses  qui  sont 
dans  le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  des  conven- 
tions. On  doit  donc  dire  du  louage  ce  que  la  loi  dit  de  la 
vente  :  il  peut  avoir  pour  objet  toutes  les  choses  dont  la 
jouissance  n'est  pas  hors  du  commerce,  à  l'exception  de 
celles  dont  des  lois  particulières  défendent  la  location. 

61.  Il  y  a  une  restriction  que  le  législateur  a  cru  inu- 
tile de  consacrer,  parce  qu'elle  résulte  d'un  principe  élé- 
mentaire de  droit.  De  même,  dit  Pothier,  qu'on  ne  peut 
acheter  »a  propre  chose,  de  même  on  ne  peut  prendre  à 
loyer  ou  à  ferme  sa  propre  chose.  On  suppose  que  celui 
qui  prend  une  chose  à  loyer  en  a  la  pleine  propriété  ;  ce 
bail  serait  nul,  pour  mieux  dire  inexistant,  car  le  pro- 
priétaire a  le  droit  de  jouir  des  choses  qui  lui  appartien- 
nent, de  la  manière  la  plus  absolue  (art.  544)  ;  il  ne  peut 
donc  pas  stipuler  cette  jouissance  ;  partant  un  pareil  con- 
trat manquerait  d'objet,  ce  qui  le  rend  inexistant. 

La  jurisprudence  a  consacré  ces  principes.  Une  par- 
celle de  terrain  était  possédée  de  temps  immémorial  à 

'^  Pothier,  Du  louage,  n»  »6. 
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titre  d'emphytéose.  Or,  dans  l'ancienne  jurisprudence, 
lemphytéose  était  perpétuelle,  et  on  admettait  qu elle 
transférait  le  domaine*  utile  à  lemphytéote.  Cependant 
celui  qui  occupait  le  terrain  à  ce  titre  consentit  à  le 
prendre  à  bail.  La  cour  de  Gand  jugea  que  le  bail  était 
non  existant  de  plein  droit  et  que,  par  suite,  le  contrat 
prétendu  ne  pouvait  être  validé  par  aucune  confirmation. 
Il  n'y  avait  qu'une  difficulté  :  l'emphytéose  antérieure  à 
la  législation  nouvelle  n'avait-elle  pas  été  modifiée  par  la 
loi  des  18-29  décembre  1790?  La  cour  interpréta  cette 
loi  en  ce  sens  que  le  détenteur  du  terrain  en  était  devenu 
propriétaire  absolu,  à  charge  de  payer  une  rente  racheta- 
ble.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour,  dit-on,  amal  inter- 
prété la  loi  de  1790;  cette  loi  déclare  rachetables  les 
rentes  perpétuelles,  et  c'est  seulement  par  le  rachat  que 
les  emphjrtéotes  acquéraient  la  propriété.  Peu  importe, 
dit  la  cour  de  cassation.  Même  dans  le  système  du  pour- 
voi, il  reste  vrai  de  dire  que  la  loi  de  1790  n'a  pas  altéré 
la  nature  du  droit  de  l'emphytéote  ;  il  était  donc  proprié- 
taire du  domaine  utile  au  moment  où  il  consentit  à  prendre 
le  fonds  à  bail.  Nous  avons  combattu,  en  traitant  de  l'em- 
phytéose, la  théorie  du  domaine  utile,  mais  on  peut  dir^ 
aussi  que  cette  théorie  était  indifi^érente  dans  l'espèce  ; 
une  chose  est  certaine,  c'est  que  l'emphytéote  avait  un 
droit  réel  de  jouissance;  or,  celui  qui  jouit  de  la  chose  à 
titre  de  droit  réel  ne  peut  pas  stipuler  la  jouissance  à 
titre  de  droit  personnel,  ce  serait  stipuler  un  droit  qu'il  a 
déjà  à  un  titre  supérieur.  Il  restait  donc  établi  que  le  pre- 
neur avait  pris  à  bail  une  jouissance  qu'il  possédait  et  que 
ce  bail  était  nul  ;  la  cour  de  Gand  dit  mieux,  inexistant, 
car  on  ne  saurait  concevoir  un  bail  sans  objet  (i). 

69.  Le  code  ne  défend  d'une  manière  expresse  que  le 
louage  du  droit  d'usage  et  du  droit  d'habitation  (art.  631 
et  634).  Nous  en  avons  dit  la  raison,  au  titre  de  Y  Usufruit. 

II  y  a  d'autres  prohibitions  de  louer  qui  résultent  de  la 
nature  même  des  choses  que  l'on  ne  peut  donner  à  bail. 


(1)  Rejet,  4  mars  \^l(PasicrisU,  1848,  1,  43).  Comparez,  dans  le  même 
ftons,  BnizelleB,  14  février  1859  (Pasicrisie,  1859,  2, 165). 
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PotMer  dit,  d-après  les  lois  romaines,  que  Ion  ne  peut 
louer  les  droits  de  servitude ,  en  ce  sens  que  le  proprié- 
taire d  un  héritage  auquel  est  attaché  un  droit  de  servi- 
tude ne  peut  pas  donner  à  ferme  son  droit  de  servitude 
séparément  de  Thôritage.  La  raison  en  est  que  la  servitude, 
considérée  comine  droit,  est  une  qualité  du  fonds;  or,  la 
qualité  ne  peut  se  séparer  du  fonds  auquel  elle  est  inhé- 
rente. Ce  n  est  pas  à  dire  que  le  prmieur  ne  pourrait  exer- 
cer le  droit  qui  constitue  la  servitude,  lorsque  le  droit 
consiste  à  faire,  par  exemple  un  droit  de  pâturage  ;  mais, 
ainsi  détuché  du  fonds  au  profit  duquel  il  a  été  stipulé,  le 
droit  de  pâturage  ne  serait  plus  une  servitude,  ce  serait 
un  droit  établi  au  profit  d  une  personne.  Donc  la  servi- 
tude, par  la  location,  changerait  de  nature  )  cest  dire  que 
le  droit  n'est  pas  susceptible  d'être  loué  (i). 

63.  Pothier  dit  qu'il  y  a  des  choses  que  l'on  peut  ven- 
dre, mais  qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  louées.  En 
«âet,  il  est  de  ressençe  du  contrat  de  louage  que  le  pre- 
neur ait  seulement  la  jouissance  temporaire  de  la  chose, 
et  qU*il  la  rende  après  Texpiration  du  temps  pour  lequel 
l'usage  lui  a  été  accordé.  Or,  il  est  évident  que  cela  ne 
peut  avoir  lieu  dans  les  choses  qui  se  consomment  en- 
tièrement par  lusage  qu'on  en  fait  ;  elles  ne  peuvent  donc 
pas  être  données  â  bail  (2). 

La  Jurisprudence  admet  une  exception  à  ce  principe 
dans  le  cas  où  les  choses  consomptibles  sont  données  à 
bail  à  titre  d'accessoires  d'un  immeuble  qui  fait  Tolget 
principal  du  contrat.  Tel  est  le  bail  d'une  usine,  qui  corn* 
prend  les  choses  consomptibles  destinées  à  l'alimenter. 
C'est  nécessité,  dit  la  cour  de  Paris,  puisque  sans  ces 
choses  accessoires  le  roulement  de  l'usine  serait  imprati 
cable,  ou  serait  interrompu  au  préjudice  de  l'établisse- 
ment. LVrrêt  ajoute  que  cela  se  pratique  généralement 
pour  les  forges  qui  se  louent  avec  une  prisée  composée 


(1)  WUildfF^  Dm  louage,  n»  18.  Ihivérgier,  1. 1,  p.  68,  H»  (fî. 

(2)  Pothier,  Du  louage^  n®  11,  et  tous  les  auteurs.  Il  a  été  jugé  que  la 
)oui8sance  d*un  charbonnage  peut  être  donnée  à  bail.  Cour  ae  cassation 
de  Belgique,  reiet,  2  juillet  1847  (Pasicrisi^,  1848, 1,  117).  K'est-ce  pas 
ylutdt  Ta  vente  des  produits  de  U  niinef 
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des  ustenbiles,  attirails,  chevaux,  minefais,  fonte,  chaN 
bons  ou  bois  destinés  à  être  convertis  en  charbon.  Il  en  est 
de  même  des  terres,  «ntinue  la  cour,  dans  beaucoup  de 
départements,  à  raison  de  la  situation  peu  aisée  des  cul- 
tivateurs ;  elles  ne  peuvent  être  louées  qu'en  fournissant 
aux  fermiers  les  ustensiles, les  animaux  destinés  à  la  cul- 
ture,  le«  semences  et  le  troupeau  ;  partant  les  pailles  et  le 
iurai^'  rentrent  dans  le  bail.  Le  système  contraire  condui- 
rait à  la  ruine  de  l'agriculture  et  de  l'industrie  (i). 

La  doctrine  conéacrée  par  la  cour  de  Paris  trouve  un 
appui  dans  le  texte  du  code  :  aux  termes  de  l'article  IttS, 
le  fermier  sortant  doit  laisser  les  pailles  et  engrais  de 
Tannée,  s'il  les  a  reçus  lors  de  son  entrée  en  jouissance. 
Il  est  vrai  que  les  pailles  et  engrais,  de  même  que  les 
semences,  sont  immobilisés  par  destination  agricole  (arti- 
cle 524),  et  il  en  est  de  même  de  tout  ce  que  le  proprié- 
taire attache  à  une  usine  pour  l'exploitation  de  rétablis- 
sement ;  quant  à  ces  choses,  il  n'y  a  pas  doute,  puisqu  elléô 
changent  de  nature  et  deviennent  immeubles.  L'arrêt  dô 
la  cour  de  Paris  a  une  plus  grande  portée  ;  il  n'est  pas 
limité  aux  choses  que  le  code  immobilise,  il  s'applique  â 
tout  ce  qui  est  livré  au  fermier  comme  accessoire  de  Tiûi- 
meubleloué;  ce  qui  comprendrait  même  les  approvision- 
nements de  matières  premières  et  les  marchandises  déjà 
fabriquées,  quand  il  s'agit  du  bail  d'une  usine.  Duvergier 
dit  avec  raison  que  ce  serait  donner  une  trop  grande  exten- 
sion à  l'exception.  Les  matières  premières  doivent  sans 
doute  être  employées  dans  l'usine,  mais  il  ne  faut  pas  les 
confondre  avec  les  accessoires  de  l'usine,  accessoires  sans 
lesquels  l'usine  ne  pourrait  étremise  en  mouvement.  A  plus 
forte  raison,  les  marchandises  fabriquées  ont-elles  leur 
nature  propre,  et  si  ce  sont  des  choses  consotnptibles,  ou 
ne  peut  les  donner  à  bail  (2). 

La  cour  de  cassation  a  admis  la  restriction  de  Duver- 
gier,  en  ce  qui  concerne  les  marchandises  fabriquées.  Elle 
pore  en  principe  que  les  choses  fongibles {pour  mieux  dire* 


(1)  Paris.  21  ma]*8  1822  (DaUoZf  au  mot  Louage,  n®  331). 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  78,  !»•  81. 
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consomptibles),  quoique  non  susceptibles  d'être  louées, 
peuvent  cependant,  lorsqu'elles  sont  nécessaires  à  l'ex- 
ploitation d'un  établissement  industriel,  être  l'objet  d'une 
convention  accessoire  à  ce  bail,  participant  de  sa  nature 
et  de  ses  privilèges.  Il  est  donc  permis  d'en  faire  l'abandon 
au  preneur,  à  charge  par  lui  de  les  rendre  en  même  na- 
ture et  qualité,  oîi  d'en  rembourser  la  valeur  à  l'expiration 
de  sa  jouissance.  Mais  les  marchandises  fabriquées  ne 
sont  plus  un  instrument  d'exploitation,  elles  forment  Tob- 
jet  d'un  commerce  distinct  de  la  fabrication  et  qui  y  est 
étranger  ;  on  ne  peut  donc  pas  les  considérer  comme  ac- 
cessoires de  l'immeuble.  Sur  ce  point,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  doute.  Mais  doit-on  comprendre  parmi  les  ac- 
cessoires les  matières  premières,  sans  lesquelles  le  roule- 
ment de  l'usine  est  impossible?  Il  nous  semble  qu'il  faut 
distinguer  les  instruments  sans  lesquels  l'usine  ne  peut 
marcher,  les  charbons  par  exemple,  et  les  matières  des 
tinées  à  être  transformées,  fabriquées;  celles-ci  forment 
l'objet  d'un  commerce,  le  fabricant  les  achète  pour  les 
transformer  et  les  revendre  après  la  fabrication  ;  elles 
ont  donc  une  existence  indépendante del'usine  et,  partant, 
n'en  peuvent  être  considérées  comme  les  accessoires.  La 
cour  de  cassation  a  étendu  le  principe  aux  marchandises 
brutes  destinées  à  être  fabriquées  (i).  A  notre  avis,  il  y  a 
achat  pour  revendre  ;  c'est  ce  que  dit  le  rapporteur  du 
Tribunat,  en  termes  généraux,  du  contrat  qui  aurait  pour 
objet  la  jouissance  de  choses  fongibles,avec  charge  de  les 
restituer  en  même  quantité  et  qualité  et  avec  un  certain 
bénéfice  pour  le  propriétaire  (2). 

6€.  Les  choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce  peu- 
vent-elles faire  l'objet  d'un  contrat  de  louage?  Oui,  quand 
la  jouissance  en  est  dans  le  commerce  ;  car,  à  la  différence 
de  la  vente,  ce  n'est  pas  la  chose  qui  est  louée,  c'est  la 
jouissance  de  la  chose  que  le  bailleur  promet  à  l'acheteur 
(art.  1709).  En  ce  sens,  Pothier  dit  qu'il  y  a  des  choses 
qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'être  vendues  et  qui  peuvent 


(1)  Rejet,  chambre  civile,  7  avril  1857  (Dalloz,  1857,  1, 171). 

(2)  Mouricault,  Rapport,  n®  5  (Locré,  t.  VII,  p.  198). 
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néanmoins  être  louées.  Telles  sont  les  choses  placées  hors 
du  commerce  à  raison  de  leur  destination  publique  ;  elles 
peuvent  être  louées  si  leur  destination  n'empêche  pas  d'en 
donner  la  jouissance,  au  moins  partielle  et  temporaire,  à 
un  preneur.  Ainsi  les  communes  sont  autorisées  à  louer 
les  places  dans  les  halles,  marchés  et  chantiers  ;  les  fa- 
briques louent  les  chaises  et  les  bancs  dans  les  églises  ; 
l'Etat  loue  la  pêche  dans  les  rivières  navigables  (i). 

Il  y  a  des  biens  qui  sont  placés  hors  du  commerce  dans 
un  intérêt  privé.  Tels  sont  les  biens  dotaux  de  la  femme 
mariée  sous  le  régime  dotal  ;  Tinaliénabilité  n'empêche  pas 
de  les  donner  à  bail,  car  les  motifs  pour  lesquels  la  loi 
permet  de  les  rendre  inaliénables  n'ont  rien  de  commun 
avec  le  louage.  Il  en  est  de  même  des  biens  qui  composent 
le  domaine  de  TEtat  :  ils  ne  peuvent  être  aliénés  qu'en 
vertu  d'une  loi,  mais  ils  peuveit  être  loués. 

B5.  C'est  la  jouissance  qui  fait  l'objet  du  louage.  Po- 
thier  a  soin  de  remarquer  que  cette  jouissance  doit  avoir 
un  but  honnête;  si  le  but  est  contraire  aux  bonnes  mœurs, 
dit-il,  le  contrat  est  nul,  comme  le  sont  toutes  les  conven- 
tions contraires  aux  bonnes  mœurs  ;  c'est  dire  que  le  louage 
serait  inexistant.  Pothier  traite,  à  ce  sujet,  une  question 
de  conscience  qui  caractérise  l'auteur  et  l'ordre  d'idées 
dans  lequel  il  écrivait.  Le  louage  des  masques  et  des 
habits  de  bal  est-il  valable?  Oui,  dans  le  for  extérieur, 
l'usage  pour  lequel  ces  choses  sont  louées  n'étant  pas  dé- 
fendu par  les  lois  séculières.  Mais  la  sévérité  des  maximes 
de  l'Evangile  ne  permettant  pas  les  bals,  on  ne  peut  dou- 
ter que,  dans  le  for  de  la  conscience,  le  commerce  de  ces 
sortes  de  choses  ne  soit  un  commerce  déshonnôte  et  illi- 
cite ;  de  là  suit  qu'on  ne  doit  absoudre  ceux  qui  en  tra- 
fiquent qu'en  leur  faisant  promettre  de  renoncer  à  ce 
commerce  et  d'employer  en  aumônes  le  gain  qu'ils  y  ont 
fait  (2).  Il  nous  semble  que  Pothier  n'est  pas  conséquent  ; 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  75,  n»  78. 

(2)  Pothier.  Du  louage,  n»»  24  et  26.  Voyez  les  applications  que  la  doc- 
rine  et  la  jurisprudence  ont  faites  de  ce  principe  aux  maisons  de  jeu  et  de 

prostitution  (Duvergier,  t.  I.  p.  381,  note  401.  et  p.  382,  note.  Dalloz,  Ré- 
pertoire, au  rûot  Louage,  n<>»  273  et  276).  Il  faut  ajouter  Caen,  29  juillet  1874 
/Dalloz,  1875,  2,  127).  Compai»ez  le  tome  XVI  de  mes  Principes,  n»  152. 
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si  réellement  le  commerça  est  déshoanéte  et  illicite»  il 
faut  dire  que  le  louage  aussi  est  illicite,  puisqu'il  a  pour 
objet  un  gain  illicite  et  une  action  immorale  ;  dés  lors^  il 
faudrait  le  déclarer  nul  et  inexistant.  Si  Pothiér  n  ose  pas 
aller  jusque-là,  n  est-ce  pas  parce  qu  il  sent  que  le  spiri- 
tualisme de  TEv^gile  est  excessif!  Ce  n  est  pas  que  les 
bals,  tels  qu'il  y  en  a  dans  nos  villes  de  fabriques,  soient 
de  notre  goût  :  on  peut  hardiment  les  qualifier  de  succur- 
sales de  la  prostitution.  L'Eglise  a  donc  raison  de  les 
prohiber  ;  mais  la  prohibition  est  vaine.  C'est  à  la  mora* 
lisati  n  des  classes  ouvrières  qu'il  faudrait  travailler,  e%i 
il  faut  l'avouer,  c  e?t  là  le  moindre  souci  de  notre  clergé, 
dont  l'unique  préoccupation  est  de  dominer;  or,rignorance 
et  la  superstition  sont  un  instrument  de  domination ,  et  d« 
là  à  l'immoralité  il  n'y  a  qu'un  pas. 

§  V.  De  la  fbrme. 

OO.  Aux  termes  de  l'article  1714«  «  on  peut  Zouer  par 
écrit  ou  verbalement  ».  L'article  1782  dit  que  la  vente 
peut  être  faite  par  acte  authentique  ou  sous  seing  privé. 
Ces  dispositions  sont  assez  mal  rédigées,  surtout  la  der- 
nière. La  vente  se  fait  par  le  concours  de  consentement; 
quant  à  l'écrit,  il  est  dressé  pour  avoir  une  preuve  littérale 
du  contrat.  On  ne  loue  pas  par  écrit;  le  louage,  de  môme 
que  la  vente,  se  parfait  par  le  concours  de  consentement  ; 
l'écrit  ne  sert  que  de  preuve.  Jaubert,  l'orateur  du  Tribu- 
nal, en  expliquant  l'article  1714,  y  ajoute  une  nouvelle 
inexactitude.  **  Le  code,  dit-il,  ne  fait  que  consacrer  une 
règle  qui  a  toujours  été  admise  :  le  louage  est  un  contrat 
consensuel  ;  on  peut  donc  louer  verbalement  comme  par 
écrite  «<  Ces  idées  sont  déduites  de  la  nature  des  choses, 
l'obligation  eanstant  dans  la  conscience  des  contractants  dès 
le  moment  où  le  consentement  réciproque  est  formé  (i).  » 
Les  parties  sont  obligées  bien  plus  qu'en  conscience,  elles 
sont  liées  civilement  dés  quelles  ont  consenti;  la  seule 

(1)  Jaubert,  Discours,  n®  4  (Locré,  t.  VU,  p.  211), 
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difficulté  qui  reste  est  celle  de  la  preuve.  Il  ne  faut  donc 
pas  dire,  comme  on  le  fait  (i),  que  le  louage  se  forme  par 
écrit;  il  se  forme,  comme  tous  les  contrats^par  le  consen- 
tement des  parties  contractantes.  Reste  à  savoir  comment 
il  se  prouve.  En  principe,  par  le  droit  commun,  tel  qu'il 
est  établi  au  titre  des  Obligations,  car  le  droit  commun 
reste  applicable  en  tant  quil  n'y  est  pas  dérogé.  L'arti- 
cle 1715  y  déroge,  mais  ce  n'est  qu'une  exception,  et  l'ex- 
eeption  confirme  la  règle;  noua  reviendrons  sur  ce  point, 
qui  est  d'une  grande  importance  pour  l'interprétation  de 
la  loi.  Il  n'est  question,  dans  l'article  1715,  que  de  la 
preuve  testimoniale,  donc  les  autres  preuves  et,  notam^ 
ment,  la  preuve  littérale  restent  sous  l'empire  des  prin- 
cipes généraux.  Il  a  été  jugé  que  le  bail  peut  être  prouvé 
par  la  correspondance  des  parties  conti^actantes.  C'est  le 
droit  commun.  Il  est  vrai  que  les  lettres  ne  sant  pas  des 
aotes  sous  seing  privé  faits  en  double  et  avec  mention 
àei  doubles,  comme  le  prescrit  l'article  1325  pour  la  va- 
lidité des  actes  sous  seing  privé  ;  mais  ce  n  est  paà  à  titre 
à'actea  qu'on  les  invoque,  c'est  à  titre  de  preuve  littérale 
de  l'aveu  de  la  partie  qui  nie  soit  l'existence  du  bail,  soit 
son  exécution  (i).   * 

69.  Le  principe  que  les  baux  peuvent  se  prouver  par 
écrit,  d'après  le  droit  commun,  a  reçu  une  importante  dé^ 
rogation  dans  notre  loi  hjrpothécaire  :  les  baux  excédant 
neuf  années  doivent  être  transcrits  pour  qu'on  puisse  les 
opposer  aux  tiers,  et  les  actes  authentiques  sont  seuls 
admis  à  la  transcription  ;  si  un  bail  de  plus  de  neuf  ans 
n'a  pas  été  transcrit,  la  durée  en  est  réduite  conformé* 
ment  à  l'article  1429.  Notre  loi  statue  encore  que  le  débi-> 
teur  qui  a  consenti  une  bjrpothèque  sur  un  immeuble  peut 
le  louer  et  que  les  créanciers  doivent  respecter  le  bail  ; 
mais  s'il  excède  neuf  ansi  il  sera  réduit  (art.  1,  2  et  45). 
Nous  reviendrons  sur  ces  innovations,  au  titre  qui  est  le 
siège  de  la  matière. 

68.  Lés  articles  1715  et  1716  contiennent  des  dispo* 

.   (l)  Troplong,  Du  louage,  n""  103. 

tt)  Nancy.  4  avril  1840  (Dalloz,au  mot  Louage,  n*  H6).  Rejet,  5  mars  1806 
(Dalloz.  I8S6.  U  146). 
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sitions  spéciales  concernant  le  bail  fait  sans  écrit.  La  loi 
distingue  si  le  bail  n  a  encore  reçu  aucune  exécution,  ou 
si  l'exécution  en  a  commencé.  Dans  les  deux  hypothèses, 
elle  consacre  des  exceptions  au  droit  commun  ;  celle  de 
larticie  1715  a  donné  lieu  à  de  sérieuses  difficultés. 

V"  l.  DU  BA.IL  VERBAL  QUI   N\   REÇU    AUCUNS  EXl^GUTIOK. 

69.  L'article  1715  porte  :  «  Si  le  bail  fait  sans  écrit  n*a 
encore  reçu  aucune  exécution,  et  que  l'une  des  parties  le 
nie,  la  preuve  ne  peut  être  reçue  par  témoins,  quelque 
modique  qu'en  soit  le  prix  et  quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a 
eu  des  arrhes  données.  »  Cette  disposition  déroge  à  la 
règle  de  l'article  1341,  d'après  laquelle  il  doit  être  passé 
acte  devant  notaires  ou  sous  signature  privée  de  toutes 
choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs.  En 
vertu  de  cette  règle,  la  preuve  testimoniale  aurait  été 
admissible  pour  prouver  l'existence  d'un  bail  verbal  si  la 
chose  n'avait  pas  excédé  la  somme  de  150  francs;  tandis 
que  l'article  1715  prohibe  cette  preuve,  quelque  modique 
que  soit  le  prix  du  bail.  Quel  est  le  motif  de  cette  déroga- 
tion? Jaubert  pose  la  question  dans  son  discours  au  corps 
législatif,  et  il  y  répond  en  ces  termes  :  «  Si  le  bail  n'est 
que  verbal,  qu'il  n'ait  encore  reçu  aucune  exécution  et 
que  l'une  des  parties  nie  l'existence  de  la  convention, 
l'autre  partie  pourra-t-elle  être  admise  à  la  preuve  par 
témoins?  Ne  devrait-on  pas  du  moins  distinguer  si  le 
montant  entier  de  la  location  n'excède  pas  150  francs?  Ne 
faudrait-il  pas,  d'après  les  règles  générales  sur  les  con- 
trats, accueillir  la  preuve  testimoniale?  Notre  projet  le 
défend,  et  cette  innovation  nous  a  paru  extrêmement  sage; 
surtout  elle  sera  utile  pour  cette  classe  nombreuse  qui  ne 
peut  louer  que  des  objets  d'une  valeur  modique  :  un  pro- 
cès est  leur  ruine  ;  il  faut  tarir  la  source  de  ces  procès  en 
proscrivant  dans  cette  matière  la  preuve  testimoniale.  » 
Les  auteurs  ajoutent  que  cette  disposition  préviendra  des 
contestations  nombreuses  qui  auraient  pu  naître  dans  les 
villes,  où  il  n'est  guère  d'usage  de  faire  des  baux  par  écrit 
quand  il  s'agit  de  simples  appartements  d'un  prix  mé- 
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diocre.  La  loi  a  considéré,  en  outre,  dit-on,  qu'en  cette 
matière  tout  est  urgent  ;  qu  il  importe  au  propriétaire  et  au 
locataire  de  ne  pas  rester  dans  Tincertitude  sur  l'existence 
du  louage,  afin  que  le  premier  puisse  trouver  prompte- 
jient  un  autre  locataire  et  le  second  une  autre  habita- 
tion (i). 

Ces  considérations  ne  nous  paraissent  pas  très-décisives. 
Cest  sans  doute  chose  utile  de  prévenir  les  procès,  mais 
il  y  a  un  plus  grand  intérêt,  le  maintien  du  droit,  le  res- 
pect dû  aux  contrats.  Convient-il  que  le  législateur  anéan- 
tisse des  contrats  légalement  formés,  en  refusant  aux  par- 
ties le  droit  de  les  prouver  d'après  les  règles  générales 
sur  les  preuves?  Le  louage  est  parfait  par  le  consente- 
ment des  parties  ;  elles  pourraient  le  prouver  par  témoins, 
et  la  loi  le  leur  défend.  N'est-ce  pas  enlever  un  droit  à 
celui  qui  réclame  l'exécution  du  bail?  N'est-ce  pas  favori- 
ser la  mauvaise  foi  de  celui  qui  le  nie?  Or,  le  respect  du 
droit  est  le  premier  des  intérêts,  disons  mieux,  le  premier 
devoir  du  législateur.  La  loi  n'a  pas  même  atteint  le  but 
qu'elle  avait  en  vue  ;  la  prohibition  de  la  preuve  testimo- 
niale prononcée  par  l'article  1715  donne  lieu  à  des  procès 
journaliers;  il  y  a  peu  de  dispositions  dans  le  code  dont 
l'interprétation  soit  plus  controversée  :  la  doctrine  est  di- 
visée ainsi  que  la  jurisprudence  ;  et  on  ne  voit  pas  la  fin 
de  ces  débats,  ils  renaissent  toujours  par  l'intérêt  qu'ont 
les  parties  à  réclamer  l'exécution  de  leurs  engagements. 
Le  parti  le  plus  sage  eût  été  de  maintenir  les  droits  des 
parties  et  de  s'en  rapporter  à  elles  en  ce  qui  concerne 
leur  intérêt  :  on  ne  plaide  guère  pour  le  plaisir  de  plai- 
der (2). 

10.  L'article  1715  supposé  que  le  bail  est  fait  sans 
écrit.  Quand  il  y  a  un  écrit,  il  ne  peut  plus  s'agir  de  la 
preuve  testimoniale  ni  des  restrictions  que  l'article  1715 
apporte  à  cette  preuve.  11  est  cependant  arrivé  que  le  pré- 
tendu locataire  demandait  à  prouver  par  témoins  que  le 
bail  était  exécuté  depuis  six  mois  ;  et  il  invoquait  à  l'ap- 

(1)  Jaubert.  Discours,  n®  4  (Locré,  t.  VII,  p.  211).  Duianton,  t.  XVII, 
p.  33,  n"  51.  Mouiion,  t.  III,  p.  291,  n»  735. 
(2;  Comparez  Duvergier,  Du  louage^  t.  I,  p.  227,  n<>  253. 
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pui  de  sa  demande  un  écrit  qu  il  ne  produisait  point.  Cela 
suffît,  dit  la  cour  de  BruxelîeSi  pour  la  rejeter.  Si  la  loi 
admet  la  preuve  testimoniale,  c'est  pour  le  cas  où  il  ttj  a 
point  de  preuve  littérale  ;  s'il  y  en  a  une,  on  ne  peut  pas 
recourir  à  une  preuve  subsidiaire,  que  la  loi  ii*admet 
qu'avec  une  grande  défiance  ;  il  faut  donc  produire  récrit 
et  en  discuter  la  validité  :  alléguer  un  écrit  et  ne  pa6  le 
produire,  c'est  mettre  le  juge  dans  l'impossibilité  de  rider 
le  débat.  Il  est  certain  que  l'on  ne  se  trouve  plus  dans  les 
termes  de  l'article  1715  (i). 

Doit-on  considérer  le  bail  comme  étant  fait  sans  écrit 
lorsqu'il  y  a  un  acte  sous  seing  privé  fait  en  un  seul  ori- 
ginal? Il  a  été  jugé  que  l'acte,  étant  incomplet,  ne  pouvait 
être  invoqué  comme  preuve  écrite  du  bail,  ce  qui  rendait 
l'article  1715  applicable  (s;).  Il  nous  semble  que  le  texte  et 
1  esprit  de  la  loi  repoussent  cette  interprétation.  Peut-on 
dire  qu'un  bail  est  fait  sans  écrite  alors  que  les  parties  ont 
dressé  un  écrit?  Jaubert  s'exprime  encore  plus  clairement 
que  le  texte  du  code  :  «  Si,  dit-il, le  bail  n'est  que  verbal  ^ , 
ce  qui  veut  bien  dire  si  aucun  écrit  n'a  été  dressé.  Dès 
qu'il  y  a  un  écrit,  on  n'est  plus  dans  les  termes  de  l'exeep- 
tion,  donc  on  rentre  dans  le  droit  commun*  Un  acte  sous 
seing  privé,  quoique  îrrégulier,peut  servir  de  commence- 
ment de  preuve  par  écrit.  Naît  alors  la  question  de  sa- 
voir si  un  bail  verbal  peut  être  prouvé  par  témoins  lors- 
qu'il y  a  un  commencement  de  preuve  littérale  ;  nous  y 
reviendrons. 

91.  L'article  1715  prohibe  la  preuve  testimoniale, 
quoiqu'on  allègue  qu'il  y  a  des  arrhes  données.  Si  la  partie 
qui  demande  l'exécution  du  bail  allègue  seulement  qu'il  y 
a  des  arrhes  données  et  que  l'autre  nie  le  fait,  alors  il  va 
sans  dire  que  la  preuve  testimoniale  ne  peut  pas  être 
reçue,  puisque  ce  serait  prouver  par  témoins  un  bail  fait 
sans  écrit  et  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution^oua 
piippo^ons,  avec  le  texte  de  la  loi,  que  cela  estc^ 
L  ''" 

CO'i)  Bruxelles,  18  décembre  \^2^{Pasicvisie,  1828,  p.  379?'// 

viL^Oiî"?.  n"  135).  ' 

^  Jugement  du  tribunal  do  Bruxelles.  i8  awil  1^* 

qua^.  / 
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l'allégation  qu*il  y  a  eu  des  arrhes  données  est,  dans  ce 
cas,  inopérante;  elle  tendrait  à  faire  admettre  une  preuve 
que  la  loi  repousse,  car  il  faudrait  prouver  par  témoins 
que  des  arrhes  ont  été  données,  et  cette  preuve  aurait 
pour  objet  de  prouver  l'existence  du  bail;  donc  on  arrive- 
rait à  prouver  U  bail  par  témoins  en  alléguant  des  arrhes. 
Ce  serait  un  moyen  facile  d'éluder  la  prohibition  de  Tar- 
ticle  1715,  et  c'est  sans  doute  pour  cette  raison  que  la  loi 
ne  veut  pas  que  l'en  ait  égard  à  cette  allégation  (i).  Cela 
est  logique,  mais  la  logique  ne  témoigne-t-eile  pas  centime 
le  principe  de  la  loi?  On  donne  des  arrheâ,  soit  comme  un 
à-compte  sur  le  prix,  soît  comme  preuve  de  l'existence  du 
contrat;  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  le  louage  est 
formé  :  pourquoi  la  loi  défend-elle  aux  parties  de  le  prou- 
ver en  prouvant  que  des  arrhes  ont  été  données  et  reçues? 
C'est  anéantir  la  convention  des  parties,  et  la  seule  preuve 
que  les  parties  pouvaient  se  procurer  si  elles  ne  savent 
pas  écrire.  Cela  est  injuste. 

12.  L'article  1715  ajoute  :  «  Le  serment  peut  seule- 
ment être  déféré  à  celui  qui  nie  le  bail,  v  C'est  l'applica- 
tion de  l'aHîcle  1358  :  ^  Le  serment  décisoire  peut  être 
déféré  sur  quelque  espèce  de  contestation  que  ce  soit.  » 
La  loi  suppose  que  le  serment  est  déféré  par  le  deman- 
deur au  défendeur.  11  n'y  a  pas  d'écrit.  L'une  des  parties 
prétend  qu'il  y  a  un  bail,  et  agit  en  justice  pour  en  faire 
reconnaître  l'existence,  mais  elle  se  trouve  dans  l'impos- 
sibilité de  le  prouver.  C'est  précisément  dans  ces  circon- 
stances que  la  loi  permet  la  délation  du  serment  ;  il  peut 
être  déféré  sans  quil  existe  aucun  commencement  de 
preuve  de  la  demande  (art.  1360).  La  loi  devait  donc  ad- 
mettre le  serment  comme  seule  preuve  possible ,  les  mo- 
tife  pour  lesquels  elle  a  rejeté  la  preuve  testimoniale  ne 
s'applîquant  pas  à  la  délation  du  serment  décisoire  ;  c'est 
une  transaction  qui  met  fin  à  tout  procès  et  qui  ne  donne 
jeu  à  aucune  procédure,  tandis  que  les  enquêtes  sont  des 
océdures  longues  et  coûteuses  (2). 

)  Duvergier,  1. 1,  p.  228,  n»  254.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  936, 
162,  bis  11. 
{2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII.  p.  238,  n*  162  bis  VII, 
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On  admet  généralement  que  le  bail  peut  aussi  être 
prouvé  par  laveu,  quoiqu'il  soit  purement  verbal  et  qu'il 
n  ait  reçu  aucun  commencement  d  exécution.  Cela  suppose 
un  aveu  judiciaire;  car  l'allégation  d'un  aveu  extrajudî- 
ciaire  purement  verbal  est  inutile, dit  l'article  1355, toutes 
les  fois  qu'il  s'agit  d'une  demande  dont  la  preuve  testimo- 
niale ne  serait  point  admissible.  Par  contre,  l'aveu  judi- 
ciaire fait  pleine  foi  (art.  1356),  et  le  code  de  procédure 
contient,  pour  l'aveu,  une  disposition  analogue  à  celle  de 
l'article  1358  sur  le  serment  :  les  parties  peuvent,  en 
toutes  matières  &t  en  tout  état  de  cause,  demander  de  se 
faire  interroger  sur  faits  et  articles  (art.  324).  Ainsi  l'in- 
terrogatoire sur  faits  et  articles  et  l'aveu  qui  en  résulte 
sont  mis  par  la  loi  sur  la  même  ligne  que  le  serment.  En 
théorie,  il  faut  donc  admettre  l'aveu,  aussi  bien  que  le 
serment,  pour  prouver  l'existence  d'un  bail  verbal.  Mais 
il  y  a  une  difficulté  de  texte.  L'article  1715  porte  que  le 
serment  peut  seulement  être  déféré  à  celui  qui  nie  le  bail. 
Cela  veut-il  dire  que  le  serment  est  la  seule  preuve  que  la 
loi  admette  pour  établir  l'existence  d'un  bail  fait  sans  écrit 
et  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution?  Il  y  a  un  arrêt 
en  ce  sens  (i)  ;  et  Troplong  s'étonne  que  la  précision  du 
texte  n'ait  pas  prévenu  d'inconcevables  divergences  sur 
un  point  si  nettement  décidé  par  le  législateur  (2).  Si  le 
texte  avait  cette  évidence,  nous  ne  manquerions  pas  de 
nous  incliner  devant  la  loi ,  mais  le  texte  ne  dit  pas  ce 
qu'on  lui  fait  dire.  Après  avoir  prohibé  la  preuve  testimo- 
niale, l'article  1715  ajoute  que  le  serment  ^^ni  seulement 
être  déféré  ;  c'est  donc,  au  point  de  vue  de  la  prohibition 
qu'il  vient  de  prononcer,  que  le  législateur  autorise  la  dé- 
lation du  serment  ;  le  mot  seulement  se  rapporte  à  la  dé- 
fense qui  précède,  il  la  limite,  mais  il  n'entend  pas  dire 
qu'aucune  autre  preuve  n'est  admise  ;  si  telle  avait  été  la 
pensée  des  auteurs  du  code,  ils  auraient  dit  :  le  serment 
seul  est  admis  pour  prouver  le  bail.  L'esprit  de  la  loi, que 

(1)  Rennes,  6  août  1813  (Dalioz,  au  mot  Louage,  n»  125). 

(2)  Troplong,  Du  huar/c,  n^  111.  PZn  sons  contraire.  Duranton,  t.  XVII, 
p.  34;  no  53;  Duvorgicr.t.  1.  p.  228,  n®  257;  Aubry  et  Rau.t.  IV,  p.  467,  et 
noie  12,  §364;  Marcadô,  t.  VI,  p.  431,  n^  Il  do  Tarticlc  1716. 
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Troplong  invoque,  témoigne  décidément  contre  lui;  si  la 
loi  interdit  la  preuve  par  témoins,  c'est  qu'elle  veut  pré- 
venir les  longues  et  coûteuses  procédures  de  l'enquête;  or, 
il  n'y  a  pas  plus  de  procédures  pour  l'interrogatoire  sur 
faits  et  articles  que  pour  le  serment  ;  et  la  nature  des  deux 
preuves  est  la  même  :  c'est  une  déclaration  faite  en  justice.; 
il  n'y  a  pas  une  ombre  de  raison  pour  admettre  le  serment 
et  pour  rejeter  l'aveu i 

13.  L'opinion  généralement  admise,  en  ce  qui  con- 
cerne l'aveu,  a  une  grande  importance  ;  il  en  résulte  que 
l'exception  consacrée  par  l'article  1715  doit  être  restreinte 
à  la  preuve  testimoniale,  c'est  uniquement  à  l'article  1341 
que  la  loi  déroge;  hors  ce  cas,  on  applique  les  principes 
généraux  qui  régissent  la  preuve.  C'est  ce  que  la  cour  de 
Paris  a  décidé,  en  termes  formels,  dans  l'espèce  suivante. 
Le  bailleur,  en  vendant  l'immeuble,  avait  chargé  l'ache- 
teur d'exécuter  le  bail  verbal  qu'il  avait  consenti  ;  l'acte 
de  vente  ayant  été  reçu  par  notaire,  le  preneur  demanda 
qu'il  fût  autorisé  à  se  faire  délivrer  un  extrait,  concernant 
la  clause  relative  au  bail.  Le  tribunal  ordonna  le  compul- 
soire,  en  décidant  que  les  dispositions  de  l'article  1715 
sont  une  dérogation  au  droit  commun;  que  la  prohibition 
qui  en  résulte  est  de  droit  étroit  et  doit  être  limitée  à  la 
seule  preuve  testimoniale  dont  parle  cet  article  (i). 

Il  suit  de  là  que  l'article  1715  ne  déroge  pas  aux  dis- 
•positions  des  articles  1347  et  1348.  Pour  ce  qui  regarde 
l'article  1348,  cela  n'est  guère  contestable;  il  s'agit  du 
n*"  4  de  cet  article,  qui  porte  que  la  preuve  testimoniale 
est  admissible  indéfiniment,  lorsque  le  créancier  a  perdu 
le  titre  qui  lui  servait  de  preuve  littérale,  par  suite  d'un 
cas  fortuit,  imprévu  et  résultant  d'une  force  majeure.  Il  y 
a  donc  eu  un  écrit;  mais,  l'acte  ayant  été  détruit,  la  loi 
admet  la  partie  intéressée  à  faire  preuve  du  contrat*  par 
témoins,  quel  que  soit  le  montant  du  litige.  Nous  disons 
que  l'application  de  cette  disposition  à  la  preuve  du  bail 
n  est  pas  douteuse  ;  en  effet,  quoique  les  parties  demandent 
à  prouver  par  témoins  l'existence  du  bail,  on  ne  peut  pas 

(1)  Paris,  20  mai  1858  (DaUoz,  1859,  2,  39). 
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Lorsqu'il  y  a  commencement  de  preuve  par  écrit,  la  preuve 
par  témoins  est  admissible,  quel  que  soit  le  montant  pé- 
cuniaire du  litige.  Il  n'y  a  donc  pas  à  distinguer  si  le  prix 
du  bail  dépasse  ou  non  la  somme  de  cent  cinquante  francs. 
Mais  il  y  a  une  autre  distinction  qu'il  importe  de  faire. 
11  s'agit  de  prouver  l'existence  du  bail,  qui  est  déniée  par 
l'une  des  parties.  Celui  qui  nie  qu'il  y  ait  un  bail  nie  par 
cela  même  qu'il  y  ait  eu  concours  de  volontés  sur  les  élé- 
ments essentiels  du  louage,  la  durée  du  contrat  et  le 
prix.  Sur  quoi  doit  porter  le  commencement  de  preuve 
par  écrit?  Sur  le  fait  allégué,  dit  l'article  1347  ;  donc,  en 
cas  de  bail,  sur  les  divers  éléments  que  le  demandeur  doit 
prouver.  Si  l'écrit  rend  probable  l'allégation  du  deman- 
deur en  ce  qui  concerne  l'existence  du  bail,  la  durée  de 
la  jouissance  et  le  prix,  la  preuve  testimoniale  sera  reçue 
sur  tous  ces  points  :  cela  n'est  pas  douteux,  car  on  est 
dans  les  termes  de  l'article  1347.  Mais  il  se  peut  que 
l'écrit  rende  seulement  probable  le  fait  qu'un  bail  a  été 
consenti,  sans  s'expliquer  sur  la  durée  du  louage  ni  sur 
le  prix.  Le  demandeur  sera-t-il  admis,  dans  ce  cas,  à 
prouver  par  témoins  la  durée  du  bail  et  le  montant  des 
loyers  et  fermages?  Non  certes;  car  il  doit  prouver  non- 
seulement  qu'un  bail  existe,  mais  encore  qu'il  a  été  fait 
pour  tel  temps  et  pour  tel  prix,  et  puisqu'il  n'y  a  pas  de 
commencement  de  preuve  par  écrit  sur  la  durée  et  sur  le 
prix,  il  ne  sera  pas  admis  à  prouver  ces  faits  par  témoins. 
Quelle  en  sera  la  conséquence?  Il  est  prouvé  qu'un  bail  a 
été  convenu,  mais  on  ne  sait  pas  quelle  en  est  la  durée, 
et  quel  prix  a  été  stipulé  :  comment  déterminera-t-on  la 
durée  et  le  prix?  On  répond  que  le  prix  sera  déterminé 
par  le  serment  du  propriétaire,  ou  au  moyen  d'une  exper- 
tise, comme  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1716,  et  que 
la  durée  du  bail  sera  fixée,  comme  elle  l'est  lorsque  les 
parties,  dans  un  bail  écrit,  n'ont  pas  exprimé  de  tolonté 
à  cet  égard  (i).  Cela  nous  paraît  très-douteux.  L'arti- 
cle 1716  statue  sur  une  hypothèse  qui  n'est  pas  la  nôtre; 


(l)  XJuvergier,  t.  I,  p.  238,  n»  268.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  469,  noté  20, 
§364. 
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il  suppose  un  bail  verbal  dont  l'exécution  a  commencé,  et 
les  parties  sont  en  désaccord  sur  le  prix;  nous. supposons 
que  le  bail  verbal  na  reçu  aucune  exécution,  et  les  arti- 
cles 1774  et  1758  impliquent  que  les  parties  s'en  sont 
rapportées  à  la  loi  ou  aux  usages  locaux.  En  principe,  le 
demandeur  doit  prouver  qu'il  y  a  bail,  et  pour  qu'il  y  ait 
bail  il  faut  qu'il  y  ait  concours  de  volontés  sur  le  temps 
et  sur  le  prix  ;  si  le  demandeur  ne  prouve  pas  qu'il  y  a 
eu  une  convention  sur  le  prix  et  sur  la  durée,  il  ne  fait  pas 
la  preuve  qu'il  est  tenu  de  faire,  partant  il  doit  succom- 
ber. Il  ne  peut  pas  invoquer  les  dispositions  du  code  qui 
impliquent  l'existence  d'un  bail,  alors  qu'il  s'agit  de  prou- 
ver cette  existence.  Nous  concluons  que,  dans  la  rigueur 
du  droit,  le  demandeur  ne  sera  admis  à  la  preuve  testi- 
moniale que  si  le  commencement  de  preuve  par  écrit 
porte  sur  tous  les  éléments  essentiels  du  bail. 

15.  Il  y  a  une  autre  difficulté,  et  au  point  de  vue  pra- 
tique la  question  est  très-importante.  Le  commencement 
de  preuve  par  écrit  résulte  le  plus  souvent  d'un  interroga- 
toire sur  faits  et  articles;  il  en  sera  surtout  ainsi  en 
matière  de  bail  ;  car  celui  qui  entend  nier  la  convention 
se  gardera  de  donner  une  preuve  écrite,  contraire  à  ses 
prétentions.  Le  demandeur  peut-il  faire  interroger  la 
partie  adverse  sur  faits  et  articles  dans  le  but  de  se  pro- 
curer ce  commencement  de  preuve  par  écrit?  D'après  le 
droit  commun,  il  faudrait  répondre  affirmativement  :  l'in- 
terrogatoire sur  faits  et  articles  est  régulièrement  invoqué 
pour  autoriser  la  preuve  testimoniale  ;  nous  renvoyons  à 
ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  l'article  1347. 
Il  s'agit  de  savoir  si  l'article  1715  déroge  au  droit  com- 
mun, A  notre  avis,  l'article  1715  ne  déroge  au  droit 
commun  qu'en  un  seul  point,  c'est  que  la  preuve  par 
témoins,  qui  serait  admissible  en  vertu  de  l'article  1341, 
est  interdite.  Quant  au  commencement  de  preuve  par 
écrit,  l'article  1715  n'en  parle  pas;  si  on  l'admet,  c'est 
par  application  du  droit  commun  ;  il  faut  donc  appliquer 
les  principes  généraux,  en  vertu  desquels  l'interrogatoire 
sur  faits  et  articles  vaut  comme  commencement  de  preuve 
par  écrit. 
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La  jurisprudence  et  la  doctrine  paraissent  contraires. 
Il  a  été  jugé  que  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  peut 
être  invoqué  lorsqu'il  en  résulte  un  aveu  complet  ;  mais 
que  si  l'on  en  tire  seulement  des  inductions  plus  ou  moins 
explicites,  les  réponses  ne  sont  plus  que  de  simples  pré- 
somptions ;  or  les  présomptions  ne  sont  admissibles  que 
dans  les  cas  où  la  loi  admet  la  preuve  testimoniale,  et 
cette  preuve  est  absolument  interdite  par  l'article  1715. 
La  cour  de  cassation  raisonne  dans  la  supposition  que  la 
loi  prohibe  la  preuve  testimoniale  d'une  manière  absolue  (i). 
Nous  n'admettons  pas  le  point  de  départ;  la  preuve  tes- 
timoniale est  admise  avec  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  ;  or  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles  fournit 
ce  commencement  de  preuve  ;  dès  lors  le  juge  doit  admet- 
tre la  preuve  testimoniale;  et  si  la  preuve  par  témoins 
est  admise,  il  peut  aussi  invoquer  les  présomptions  résul- 
tant des  circonstances  de  la  cause.  Il  importe  encore  de 
constater  que  la  cour  de  cassation  n'a  pas  statué  sur  notre 
hypothèse  :  nous  supposons  un  commencement  de  preuve 
par  écrit  résultant  de  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles, 
et,  de  plus,  des  témoignages  venant  confirmer  la  preuve 
littérale.  Mais  la  cour  de  Paris  a  formellement  jugé 
contre  notre  opinion  (2),  et  la  décision  est  approuvée  par 
MM.  Aubry  et  Rau  (3). 

N^  2.  DU  BiLIL  VERBAL  QUI  A.  REÇU  UN  COMMENCEMENT  D^lACUTION. 

J6.  L'article  1716  prévoit  le  cas  où  l'exécution  du  bail 
verbal  a  commencé.  Il  suppose  que  cette  exécution  est 
constante,  etque, par  suite, l'existence  du  bail  est  certaine. 
En  eflfet  la  loi  ne  parle  plus  de  la  preuve  du  bail;  le 
contrat  étant  en  voie  d'exécution,  et  cette  exécution  étant 
reconnue  par  les  deux  parties,  l'existence  d'un  contrat  de 
louage  est  par  cela  môme  établie.  Il  peut  seulement  y 
avoir  contestation  sur  le  prix,  sur  la  duré^  du  bail  ou 

sur  d'autres  conditions  que  les  parties  ont /arrêtées  ver- 

• 

(1)  Cassation,  12  Janvier  1864  (Dalloz,  1864,  1, 142). 

(2)  Paris,  «  mai  1862  (Dalloz,  1862.  2, 113). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  469,  note  19,  §  364).        l- 
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balement,  sans  en  dresser  un  écrit.  La  difficulté  consiste 
donc  à  savoir  comment  on  prouvera  les  conditions  du 
bail  verbal. 

Il  se  peut  aussi  que  l'exécution  du  bail  verbal,  alléguée 
par  l'une  des  parties,  soit  niée  par  l'autre.  Ce  cas  n'est 
pas  prévu  par  l'article  1716.  Il  s'agit  alors  de  prouver 
l'existence  même  du  bail  verbal  ;  car  la  partie  qui  nie  les 
faits  d'exécution  nie  par  cela  même  qu'il  y  ait  bail.  Com- 
ment se  fera  la  preuve? 

Nous  allons  examiner  successivement  les  deux  hypo- 
thèses. 

I.  Première  hypothèse.  L'exécution  du  bail  est  constante. 

77.  L'article  1516  porte  :  »  Lorsqu'il  y  aura  contesta- 
tion sur  le  prix  du  bail  verbal  dont  l'exécution  a  com- 
mencé, et  qu'il  n'existe  point  de  quittance,  le  propriétaire 
en  sera  cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le  locataire 
demander  l'estimation  par  expertise.  »  Nous  disons  que 
cet  article  suppose  que  l'exécution  du  bail  est  constante, 
et  que,  par  suite,  il  n'y  a  aucune  contestation  sur  l'exis- 
tence du  bail.  Le  texte  de  la  loi  le  prouve.  Elle  a  pour 
objet  de  décider  comment  on  déterminera  le  prix  du  bail; 
or,  pour  qu'il  puisse  s'agir  de  payer  des  loyers  ou  des  fer- 
mages, il  faut  qu'il  y  ait  un  contrat  de  louage  qui  a  duré 
au  moins  pendant  le  temps  qui  constitue  un  terme,  car 
c'est  régulièrement  à  l'échéance  du  terme  que  le  prix  se 
paye.  La  loi  suppose  même  qu'il  y  a  plusieurs  termes  échus, 
puisqu'elle  veut  que  l'on  fixe  le  prix  d'après  les  quittances 
s'il  y  en  a.  Cela  implique  que  l'existence  du  bail  est  cer- 
taine, le  preneur  est  en  possession  ;  mais  des  contestations 
s'élèvent  sur  le  prix,  sur  la  durée  du  louage,  ou  sur  d'au- 
tres conditions  du  contrat;  comment  se  fera  la  preuve î 
La  loi  ne  prévoit  que  Tune  de  ces  difficultés,  celle  con- 
cernant le  prix  ;  nous  commençons  par  celle-là. 

a.  Du  prix. 

J8.  Il  y  a  contestation  sur  le  prix  d'un  bail  verbal 
dont  l'existence  est  certaine.  Comment  la  décidera-t-on? 
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Il  s'agit  de  prouver  le  prix  qui  a  été  convenu  verbalement 
entre  les  parties.  La  loi  veut  que  Ton  recoure  d'abord  à 
la  preuve  littérale,  c'est-à-dire  aux  quittances,  s'il  y  en  a. 
Cela  suppose  que  le  prix  a  été  fixé  d'une  manière  uniforme 
pour  toute  la  durée  du  bail,  et  telle  est  certainement  la 
règle  (i).  La  loi  suppose  encore  que  le  preneur  consente 
à  produire  les  quittances.  S'il  s'y  refusait,  la  preuve  lit- 
térale deviendrait  impossible;  par  suite,  le  propriétaire 
en  serait  cru  sur  son  serment  ;  le  preneur  ne  serait  pas 
admis  à  demander  une  expertise  ;  c'est  une  procédure 
inutile,  puisqu'il  existe  une  preuve  littérale,  qui  se  trouve 
entre  ses  mains  ;  son  refus  est  un  dol,  et  il  ne  peut  pas 
invoquer  son  dol,  ni  en  profiter,  pour  traîner  le  procès 
en  longueur  (2). 

79.  11  peut  ne  pas  y  avoir  de  quittances  ;  la  difficulté 
concernant  le  prix  se  présentera  régulièrement  quand 
il  s'agira  de  payer  le  premier  terme  :  les  parties  sont 
en  désaccord.  Comment  se  fera  la  preuve?  Daprès  le 
droit  commun,  la  preuve  testimoniale  serait  admissible 
s'il  s'agissait  d'une  somme  moindre  de  cent  cinquante 
francs  :  nous  dirons  plus  loin  quelle  est  la  somme  qu'il 
faut  prendre  en  considération  pour  décider  si  la  preuve 
par  témoins  est  ou  non  admissible.  Le  code  rejette  impli- 
citement celte  preuve,  puisqu'il  s'en  rapporte  au  serment 
du  propriétaire.  Pourquoi  la  loi  ne  permet-elle  pas  aux 
parties  de  prouver  le  prix  par  témoins,  d'après  le  droit 
commun?  C'est  le  système  de  l'article  1715  appliqué  au 
prix  :  la  loi  veut  prévenir  les  procès  et  les  longues  pro- 
cédures des  enquêtes  (3).  La  raison  est  assez  mauvaise; 
admettant  l'expertise,  il  n'y  avait  pas  de  motif  de  refuser 
les  témoignages.  C'est  un  vrai  déni  de  justice,  car  l'esti- 
mation des  experts  ne  remplace  point  les  dépositions  des 
témoins  ;  les  experts  estiment  la  valeur  locative,  tandis 
que  les  témoins  déposent  de  la  convention,  et  c'est  la  con- 
vention qu'il  s'agit  de  prouver. 

La  preuve  par  témoins  est  rejetée,  par  dérogation  à 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  240,  n»  162  bis  VIII. 

(2)  Comparez  Duvergier,  t.  I,  p.  240,  n<>  269. 

(8)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  240,  no  162  bis  VIII. 
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Farticle  1341.  En  doit-on  conclure  que  cette  preuve  n'est 
pas  admissible,  alors  même  qu'il  y  aurait  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit?  Dans  notre  opinion,  il  faut  dire 
de  l'article  1716  ce  que  nous  avons  dit  de  l'article  1715; 
la  loi  déroge  à  l'article  1341,  elle  ne  déroge  pas  à  l'arti- 
cle 1347.  11  y  a  une  raison  de  plus  pour  le  décider  ainsi, 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1716,  puisqu'on  n'y  trouve 
pas  dedispositionrestrictive,  comme  celle  de  l'article  1715; 
il  est  vrai  que  la  loi  énumère  les  preuves  qu  elle  admet 
pour  déterminer  le  prix,  mais  cette  énumération  n'exclut 
que  la  règle  de  l'article  1 34 1 ,  elle  n'exclut  pas  les  autres 
preuves.  Par  identité  de  raison,  nous  admettons  l'aveu, 
et  par  suite  l'interrogatoire  sur  faits  et  articles. 

80.  «  Lorsqu'il  n'existe  point.de  quittances,  le  proprié- 
taire en  sera  cru  sur  son  serment.  »  La  loi  ne  dit  pas  que 
le  juge  déférera  le  serment  s'il  y  a  lieu  ;  ce  n'est  pas  un 
serment  supplétoire,  c'est  un  serment  décisoire  que  la  loi 
elle-même  défère,  en  ce  sens  que  le  propriétaire  a  le  droit 
de  déclarer  sous  serment  quel  est  le  montant  du  bail. 
Pourquoi  la  loi  donne-t-elle  ce  droit  au  propriétaire,  de 
préférence  au  preneur?  Le  rapporteur  du  Tribunat  répond 
que  le  preneur  a  suivi  la  foi  du  bailleur  en  entrant  en 
possession  de  la  chose  louée  sans  avoir  réglé  par  écrit  les 
conditions  du  bail  (i).  Il  nous  semble  que  c'est  décider  la 
question  par  la  question  :  n'en  pourrait-on  pas  dire  autant 
du  bailleur?  Les  auteurs  donnent  une  raison  qui  nous 
paraît  tout  aussi  mauvaise  ;  ils  disent  que  le  propriétaire 
étant  grandement  intéressé  à  conserver  sa  réputation 
d'honnête  homme,  afin  de  trouver  facilement  d'autres 
locataires,  il  est  probable  qu'il  ne  trahira  pas  la  vérité  (2). 
N'est-ce  pas  supposer  que  le  preneur  la  trahira?  Il  eût 
été  plus  rationnel  de  permettre  au  juge  de  déférer  le 
serment  à  celle  des  parties  qui  lui  inspire  le  plus  de 
confiance,  et  dont  la  prétention  lui  paraît  la  plus  pro- 
bable. Cette  disposition  de  l'article  1716  est  tout  à  fait 
exceptionnelle.  C'est  au  propriétaire  que  la  loi  défère  le 


(1)  Mouricault,  Rapport,  n9  7  (Locré,  t.  Vil,  p.  198). 

(2)  Mourlon,  Répétitions,  t.  III,  p.  291,  n»  735. 
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serment.  Si  la  contestation  s'élève  entre  les  héritiers  du 
bailleur  et  le  preneur,  on  ne  se  trouve  plus  dans  les  tenn^ 
de  l'exception,  partant  on  rentre  dans  le  droit  commun 
qui  régit  les  preuves.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi; 
l'arrêt  constate  que  les  héritiers  du  propriétaire  n'avaient 
offert  aucune  affirmation,  et  ne  savaient  rien  des  condi- 
tions du  bail  (i).  Nous  doutons  que  les  héritiers  soient 
admis  à  ofinr  une  affirmation  quelconque  :  ce. serait 
étendre  Texception  à  un  cas  que  la  loi  n'a  point  prévu- 

81.  «  Si  mieux  n'aime  le  locataire  demander  l'estima- 
tion par  experts  »  (art.  1716).  Il  résulte  du  texte  que  le 
preneur  peut  empêcher  la  déclaration  assermentée  du 
propriétaire,  en  demandant  l'expertise  (2).  Le  rapporteur 
du  Tribunat  s'exprime  dans  le  même  sens  :  «  Le  preneur 
peut  cependant,  sHl  le  préfère,  demander  une  estimation 
par  experts.  »  Il  a  donc  le  droit  de  préférence.  C'est  une 
nouvelle  dérogation  aux  principes.  Le  serment  est  une 
preuve  de  la  convention,  tandis  que  les  experts  ne  peu- 
vent pas  savoir  ce  qui  a  été  convenu;  ils  se  bornent  à 
estimer  la  valeur  locative  de  la  chose  ;  or  la  preuve  de  la 
convention  devrait  l'emporter  sur  une  estimation  étran- 
gère à  la  convention.  Cela  prouve  que  le  législateur  n'a 
pas  une  entière  confiance  dans  le  serment  du  propriétaire  ; 
alors  pourquoi  le  lui  déférer? 

Le  texte  et  l'esprit  de  la  loi  supposent  encore  que  le 
preneur  demande  l'expertise  avant  que  le  propriétaire  ait 
fait  sa  déclaration.  Si  le  serment  était  prêté,  la  contes- 
tation serait  terminée,  car  la  loi  dit  que  le  propriétaire 
en  sera  cru  sur  son  serment  ;  ce  serait  donc  porter  atteinte 
à  la  foi  due  au  serment  que  d'admettre  l'expertise  pour 
contrôler  la  déclaration  du  bailleur  (3). 

8*.  Lorsque  le  preneur  demande  l'estimation  par 
experts,  «  les  frais  de  l'expertise  restent  à  sa  charge,  si 
l'estimation  excède  le  prix  qu'il  a  déclaré  ».  Cette  décision 
de  l'article  1716  est  juste,  quand  l'estimation  des  experts 
répond  au  prix  que  le  propriétaire  a  réclamé  ;  dans  ce 

(1)  Rejet,  13  mars  1867  (DaUoz,  1867,  1,  175). 

(2)  Nîmes,  6  juin  1823  (DaUoz,  au  mot  Ix>uage,  09  136). 

(3)  Golmet  de  Saaterre,  t.  VII,  p.  240,  n»  162  6i5  IX. 
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cas,  le  preneur  succombe,  «  p<ir  s^i-?  fl  5:c:  s^z^*z\ 

les  frais,  «i  vertu  du  droix  oc-rr.^'zi,  Miirs  r'îsma::*T* 

peut  dépasser  le  prix  déclaré  r«ar  >  i 

rieure  au  prix  réclamé  par  le  prc  r-ri-r: 

gérait  alors  que  les  frais  fossen;  s^zrrirrs  zar 

parties,  puisqu'elles  soccombe&i  T:irf 

nion  est,  en  effet,  enseignée  i .  mais  il  es 


.»-•.— 


concilier  avec  le  texte.  La  loi  esi  coii  rae  «.  nîm*^  ib$.:- 
lus,  elle  met  les  frais  à  charge  du  prêcher  d-Es  :->»  T-?^- 
mation  excède  le  prix;  d'ailleurs  kçaI-E2=?^-  1-zi  «eil 
succombe,  puisque  c*est  lui  qui  a  de:iAi>ie 
contre  le  propriétaire.  11  faut  donc  dire  ax^c 
que  le  devoir  de  Tinterprete  est  de  respecter  le  :ex:e.  e^  : -■» 
si  la  loi  doit  être  modifiée, il  nappartiei::  pas  à ni::«?r:  rT--» 
d'opérer  la  réforme.  Mais  le  preneur  ne  p:  i 
demander  Texpertise  sans  fixer  le  prix  f  Durerg: 
cela  nous  parait  douteux,  car  cela  aboutit  â  éluder  la  l:i. 
Qui  supporterait,  dans  ce  cas,  les  frais?  Ce  ne  serah  pas 
le  preneur,  car  il  ne  succomberait  pas.  Ce  serait  d.nc  le 
propriétaire,  si  Testimation  différait  du  prix  qu'il  a  de^ 
mandé.  Or  le  propriétaire,  daprès  le  texte  précis  du 
code,  ne  doit  supporter  les  frais  que  si  Testimation  des 
experts  donne  raison  au  preneur,  il  faut  donc  que  le  pre- 
neur déclare  le  prix  qui  a  été  convenu. 


♦  - 


kUintedaWIcclMi 


8S.  n  peut  y  avoir  contestation  sur  la  durée  du  bail  : 
comment  se  fera  la  preuve?  L'article  1716  ne  prévoit  pas 
la  difSculté.  N'en  faut-il  pas  conclure  que  Ton  reste  sous 
lempire  du  droit  commun,  par  cela  seul  que  la  loi  n  j  dé- 
roge point?  C'est  notre  avis.  11  y  a  cependant  un  motif  de 
douter,  quil  faut  examiner  avant  tout.  On  prétend  que  la 
question  est  décidée  par  les  articles  1736,  1758  et  1774. 
Ces  articles  supposent  un  bail  fait  sans  écrit  ;  Us  fixent  la 
durée  du  bail,  en  distinguant  les  baux  de  maisons,  pour 

ri)  Duranton,  t.  XVII,  p.  40,  jï9  58.  Mourlon,  t.  Ul,  p.  291,  n^*^^  (-1^^ 
Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  241,  n»  162  bis  X. 
(S)  DuTergier,  Du  louage,  t.  I,  p.  234,  n«  262. 
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on  moyen  sûr  de  le  déterminer,  sinon  d'après  la  volonté 
des  parties,  du  moins  de  manière  qu'elles  ne  puissent  pas 
se  plaindre,  c'est  l'expertise;  tandis  que  la  durée  du  bail 
dépend  entièrement  de  la  volonté  arbitraire  des  parties 
contractantes  :  la  loi  pouvait-elle  mettre  sa  décision  ou  les 
usages  des  lieux  à  la  place  de  la  volonté  des  parties  inté- 
ressées? Cela  eût  été  souverainement  illogique;  car  il 
n'appartient  pas  au  législateur  de  changer  les  conven- 
tions, il  doit  les  respecter;  il  peut,  à  la  vérité,  leur  refuser 
telle  preuve,  par  exemple  la  preuve  testimoniale.  Mais 
il  ne  l'a  pas  fait,  donc  elle  doit  être  reçue  d'après  le  droit 
commun.  La  preuve  testimoniale  sera  admise  au-dessus 
de  150  francs,  ainsi  que  pour  les  baux  qui  excèdent  cette 
somme,  s'il  y  a  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (i). 
84.  Nous  disons  que  la  question  est  une  difficulté  de 
preuve  et  qu'elle  doit  être  décidée  d'après  le  droit  com- 
mun; il  faut  donc  distinguer.  Si  la  chose  litigieuse  est 
inférieure  à  150  francs,  la  preuve  par  témoins  est  de 
droit.  Vainement  dit-on  que  si  les  parties  veulent  déroger 
aux  usages  des  lieux,  elles  doivent  dresser  un  écrit  de 
leurs  conventions;  nous  répondrons  que  l'article  1341  ne 
les  oblige  de  dresser  un  écrit  que  lorsque  la  chose  excède 
150  francs, etqu'aucune  disposition  de  la  loi  ne  fait  excep- 
tion à  cette  règle  quand  il  s'ïigit  de  la  durée  du  bail  ;  les 
parties  peuvent, au  contraire,  invoquer  l'exception  de  l'ar- 
ticle 1 7 15 ,  en  ce  sens  que  tou  te  exception  confi  rme  la  règle  : 
en  prohibant  la  preuve  testimoniale  quand  il  s'agit  de 
prouver  l'existence  d'un  bail  fait  sans  écrit,  qui  n'a  encore 
reçu  aucune  exécution,  la  loi  autorise  implicitement  cette 
preuve  quand  il  s'agit  du  prix  d'un  bail  verbal  dont  l'exécu- 
tiona  commencé.  Par  la  mêmeraison,lapreuve  par  témoins 
doit  être  reçue,  pour  établir  la  durée  du  bail,  lorsqu'il 
existe  un  commencement  de  preuve  par  écrit  ;  c'est  le 
et  certes  le  silence  de  l'article  1716  n'y  dé- 

r  plus  loin  et  admettre  la  preuve  par  té- 

)  avril  1S63  et  ZT  juillet  1863  (Pasiaitie,  1863,  X,  335  et 
it  1871  (Dalloz.  lent,  2,  150). 
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moins  de  la  durée  dun  bail  verbal,  alors  môme  que  la 
chose  litigieuse  dépasserait  la  valeur  de  150  francs?  On 
a  commencé  par  le  juger  ainsi  en  argumentant  de  l'arti- 
cle 1715.  Cette  disposition,  disait-on,  interdit  la  preuve 
par  témoins  si  le  bail  fait  sans  écrit  na  encore  reçu  aucune 
exécution  ;  donc  elle  admet  cette  preuve  quand  Texécution 
du  bail  a  commencé,  à  moins  qu'il  ne  s'agisse  du  prix, 
pour  la  preuve  duquel  l'article  1716  contient  une  règle 
spéciale  (i).  C'était  un  argument  a  contrario  de  la  pire 
espèce  ;  car  on  s'autorisait  d'une  disposition  qui  a  pour 
objet  d'écarter  la  preuve  testimoniale,  en  cas  de  bail  ver- 
bal non  exécuté,  pour  admettre  cette  preuve  dans  le  bail 
verbal  exécuté,  alors  même  que  le  litige  dépassait  la  va- 
leur de  150  francs,  c'est-à-dire  que  Ton  dérogeait  à  la 
prohibition  de  la  preuve  testimoniale  en  se  fondant  sur 
une  disposition  qui  étend  encore  cette  prohibition.  Le  rai- 
sonnement, fondé  sur  le  silence  de  la  loi,  est  toujours 
mauvais  quand  il  tend  à  déroger  aux  principes  ;  et,  dans 
l'espèce,  il  dérogeait  à  une  règle  fondamentale  en  ma- 
tière de  preuves,  celle  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale 
quand  la  chose  dépasse  150  francs.  La  seule  conséquence 
que  l'on  puisse  déduire  de  l'article  1715,  c'est  qu'étant 
une  exception  au  droit  commun,  il  maintient  ce  droit  com- 
mun dans  tous  les  cas  où  Ton  est  hors  de  l'exception.  La 
jurisprudence  s'est  prononcée  en  ce  sens  (2). 

Un  excès  en  provoque  toujours  un  autre.  La  jurispru- 
dence s'était  engagée  dans  une  fausse  voie,  TouUier  la 
combattit  vivement,  et  Duvergier  à  sa  suite  (3).  Mais  ils 
dépassèrent,  à  leur  tour,  la  loi  en  enseignant  que  la  preuve 
testimoniale  était  défendue  pour  établir  la  durée  du  bail 
et  les  autres  conditions  du  contrat,  alors  même  que  la 
chose  litigieuse  serait  inférieure  à  150  francs.  C'était  tou- 
jours au  nom  de  la  logique  qu'ils  demandaient  une  prohi- 

(1)  BruxeUes,  24  août  1807.  Nîmes,  14  juillet  1810  et  22  mai  1819  (Dalloz, 
au  mot  Louage,  n»»"  130,  !<>,  et  142,  2o).  Comparez  Duranton,  t.  XVII,  p.  36, 
no  55). 

(2)  Bvuxelles,  9  décembre  1826  {Pasicrisie,  1826,  p.  314)  et  les  arrêts 
eités  à  la  note  de  la  page  suivante. 

(3)  Toullier,  t.  V,  1,  p.  24,  n»  33.  Duvergier,  1. 1,  p.  229,  n<>  258.  En  sens 
contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  467,  note  14,  §  364. 
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bition  absolue.  Mais  ïa  logique  a  tort  quand  elle  est  con- 
traire à  la  loi;  or,  l'article  1341  pose  une  règle  générale 
à  laquelle  l'article  1715  ne  déroge  que  partiellement  lors- 
que le  bail  verbal  n  a  pas  encore  été  exécuté  ;  et  l'arti- 
cle 1716  n'y  déroge  que  pour  la  preuve  du  prix  lorsque 
le  bail  a  eu  un  commencement  d'exécution  ;  donc,  dans 
tous  les  autres  cas, le  droit  commun  reste  applicable.  Cest 
la  doctrine  consacrée  par  la  jurisprudence  (i). 

85.  Nous  avons  supposé  que  la  contestation  portait 
sur  la  durée  du  bail.  Le  même  principe  s'applique  aux 
autres  conditions  du  contrat.  Cela  est  admis,  même  par 
les  auteurs  qui  rejettent  la  preuve  testimoniale  de  la  durée 
du  bail.  Les  textes,  qui  rendent  la  question  douteuse 
quand  le  débat  a  pour  objet  la  durée  du  bail,  n'ont  rien 
de  commun  avec  les  autres  clauses  du  contrat  ;  or,  dans 
le  silence  de  la  loi,  on  reste  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun. Il  faut  donc  appliquer  aux  conditions  du  bail,  autres 
que  le  prix,  ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  durée  du 
bail  (n*>  84). 

86.  Il  reste  une  difficulté  qui  se  présente  dans  les  di- 
vers cas  où  la  preuve  testimoniale  est  admise  en  vertu  de 
l'article  1341.  La  règle  est  qu'il  doit  être  passé  acte  de 
toutes  choses  excédant  la  somme  ou  valeur  de  150  francs. 
Quand  cette  limite  est-elle  dépassée  en  matière  de  bail? 
C  est  au  moment  où  le  contrat  se  fait  que  les  parties  doi- 
vent savoir  si  elles  sont  tenues  de  dresser  un  écrit  de 
leurs  conventions,  en  ce  sens  qu'elles  ne  seront  pas  admises 
à  les  prouver  par  témoins.  Il  faut  donc  calculer  le  mon- 
tant pécuniaire  du  bail,  c'est-à-dire  le  prix  de  la  chose 
louée  pendant  toute  la  durée  du  contrat  :  telle  est,  en  effet, 
la  convention  dont  il  faudra  administrer  la  preuve.  Le 
chiffre  qui  décide  de  l'admission  de  la  preuve  testimo- 
niale n'est  pas  la  valeur  du  fonds  loué,  ce  n'est  pas  cette 
valeur  qui  fait  l'objet  du  bail,  c'est  la  jouissance,  et  la 
jouissance  est  représentée  par  le  prix.  Nous  disons  le 

(1)  Bruxelles,  10  septembre  1827  (Pasicrisie,  1827,  p.  283).  Rejet.  cHrde 
cassation  de  Belgique,  28  mai-s  1837  (Pasicrisie,  1837,  1,  74).  Vo  «  la 
jurisprudence  fk'ançaisc  dans  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  46i8,  note  15  ej^s 
le  liépertoire  de  Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  141-143. 
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prix,  et  non  le  loyer  pendant  une  année;  larticle  1715  le 
dit  :  la  jouissance  que  le  bailleur  promet  au  preneur,  et 
que  celui-ci  paye,  n'est  pas  bornée  à  une  année  ;  elle  com- 
prend toute  la  durée  du  bail  ;  c'est  donc  le  prix  tout  entier 
qui  forme  la  chose,  d'après  la  vague  expression  de  l'arti- 
cle 1341,  et  c'est  d'après  ce  prix  que  l'on  décidera  si  la 
preuve  testimoniale  peut  être  admise.  La  doctrine  et  la 
jurisprudence  sont  en  ce  sens  (i). 


.II.  Deuxième  hypothèse  Le  commencement  d'exécution  du  bail 

est  contesté, 

919.  L'une  des  parties  prétend  que  l'exécution  du  bail 
a  commencé,  l'autre  le  nie.  Celle  qui  nie  le  commence- 
ment d'exécution,  nie  par  cela  même  l'existence  du  bail; 
c'est  donc  à  celle  qui  soutient  qu'il  y  a  un  bail  à  en  faire 
la  preuve.  On  demande  si  elle  sera  admise  à  prouver  par 
témoins  les  faits  d'exécution  qu'elle  allègue  pour  en  in- 
duire que  le  bail  existe.  La  cour  de  cassation  s'est  pro- 
noncée pour  la  négative  ;  cette  solution  est,  à  notre  avis, 
fondée  sur  les  vrais  principes.  Lorsque  le  bail  dépasse  la 
somme  de  150  francs,  il  ny  a  aucun  doute.  En  effet,  la 
règle  est  la  prohibition  de  la  preuve  testimoniale  quand 
la  chose  litigieuse  excède  cette  valeur  ;  il  faudrait  donc 
une  exception  à  la  prohibition  pour  que  la  preuve  testi- 
moniale fût  admissible,  à  l'effet  de  prouver  l'existence 
d'un  bail  verbal,  en  prouvant  les  prétendus  faits  d'exécu- 
tion; or,  l'article  1716,  qui  parle  du  bail  verbal  dont 
l'exécution  a  commencé,  suppose  que  le  fait  de  l'exécution 
est  constant  (n°77)  ;  si  l'exécution  est  contestée,  l'existence 
même  du  bail  est  douteuse  ;  et  quand  le  bail  verbal  n'a  pas 
reçu  une  exécution  incontestée,  on  se  trouve  dans  le  cas 
de  l'article  1715,  lequel  prohibe  la  preuve  testimoniale  du 
bail,  quelque  modique  qu'en  soit  le  prix.  Donc,  au  lieu 
d'une  disposition  extensive  de  l'article  1341,  nous  avons 
une  disposition  restrictive,  qui  aggrave  la  prohibition  en 

(1)  Duvc^gier,  t.  I,  p.  17,  n»  15.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  467,  note  13, 
g  .361.  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot 
Louage,  n®  1.^3.  ^^ 
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la  rœdaDt  absolue.  11  suit  de  là  qu'il  n'y  a  pas  à  distis- 
guer  si  le  prix  du  bail  excède  ou  non  la  valeur  de 
150  francs.  L'objet  du  débat  élfint  de  prouva"  resisteni» 
d'un  bail  verbal,  il  faut  appliquer  l'article  1T15,  qui  re- 
jette la  preuve  par  témoins  (i). 

On  objecte  que  les  faits  d'exécution  d'un  bail  sont  des 
faite  matériels, lesquels  se  prouvent  toujoure  par  témoins, 
quel  que  soit  le  montant  pécuniaire  du  litige  :  tel  est  le 
fait  de  cultiver  la  terre  s'il  s'agit  d'un  bail  à  ferme,  ouïe 
fait  d'avoir  introduit  dans  une  Tpaison  des  meubles  pour 
la  garnir  quand  il  s'agit  d'un  bail  à  loyer.  Ces  faits,  par 
eux-mêmes,  n'engendrent  ni  droit  ni  obligation,  ce  sont 
des  faits  purs  et  simples  auxquels  ne  s'applique  pas  l'ar- 
ticle 1341;  ils  se  prouvent  par  témoins  indéfiniment,  sans 
considérer  quelle  est  la  valeur  du  litige.  La  preuve  de  ces 
faits  restant  en  dehors  de  l'article  1341,  on  ne  peut  plus 
invoquer  l'article  1715,  qui  déroge  à  cette  disposition  ;  on 
reste  donc  sous  l'empire  du  droit  commun,  qui  admet  tou- 
jours la  preuve  par  témoins  des  faits  matériels(s).  L'objec- 
tion est  sérieuse  ;  voici  ce  que  la  cour  de  cassation  y  ré- 
pond ;  «  L'article  1716  interdit  la  preuve  testimoniale 
d'un  bail  verbal  qui  n'a  encore  reçu  aucune  exécution, 
quelle  que  soit  la  modicité  du  prix.  Quand  peut-on  dire 
d'un  bail  qu'il  n'a  reçu  aucune  exécution?  Dès  que  la  pré- 
tendue exécution  alléguée  par  l'une  des  parties  est  niée 
par  l'autre.  Donc  il  faut  rejeter  la  preuve  testimoniale  des 
faits  contestés,  car  admettre  à  prouver  par  témoins  des 
faits  considérés  comme  commencement  d'exécution  d'un 
bail  verbal,  pour  en  induire  l'existence  de  ce  bail,  ce 
serait  admettre  la  preuve  testimoniale  d'un  bail  verbal, 
ce  que  l'article  1715  interdit  formellement  (s).  »  A  noire 
avis,  la  réponse  est  péremptoire.La  cour  de  cassation  ne 

!iry  et.  Ra|i,  t.  IV,  p.  468,  note  IT,  g  361,  et  les  «utorïtèt  qulli 

anton,  t.  XVII,  p.  3T,  &«  56.  Troplong,  n<>  118.  MonrlOD,  t.  III, 

737. 

jalion.  14  janvier  1840  (DaUoz,  au  mot  Louage,  d°  131),  après 
"'-  chambra  du  conseil,  et  eur  les  concluBioDS  contraires  ria 
."^ra'  Tarbé.  Rejet,  3  janvier  1848  (Dalloi,  1848, 1,!8).  Caisaiioii. 
le  UE— .,iinj_  is&A,  1.  Ui). 
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parle  pas  de  là  distinetiuii  des  faits  matériels  et  des  faits 
juridiques  ;  ellQ  n'avait  pas  besoin  de  distinguer,  et  fille 
^  âO  ft¥ftii  pas  le  droit,  car  elle  se  trouvait  en  présence 
d'im  taite  Absolu  qi^i  prohibe  la  preuve  testimoniale  d'un 
b^U  verbal  dont  l'exécution  est  contestée  et  dont,  par 
Siûte»  raxistenoe  est  incertaine;  rartiple  1715  décide  la 
lliefitio», 

L^s  wvêt»  d$  cassation  que  la  cour  suprême  prononce 
prouyeiit  que  Tincertitude  règne  toujours  dans  la  jurispru- 
dence sur  les  principes  qui  gouvernent  la  matière.  Il  ep 
est  de  même  de  la  jurisprudence  des  cours  de  Belgique. 
Un  4rrêt  de  Liège  admet  h  preuve  testimoniale  des  faits 
d'exécution,  en  se  fondant  sur  ce  que  ces  faits  ne  sont  pas 
de  nature  à  êtreprôuvés  autrement  que  partémoignages(i). 
Cela  est  vrai,paais  la  question  est  dé  savoir  si  la  loi  admet 
la  prauvQ  testiaionialB  de  ces  faits  pour  en  induire  Texis- 
taiiea  d'im  bail  verbal;  or,  l'article  1715  décide  le  coa- 
tFaire,  C'est  ce  que  dit  la  cour  de  Bruxelles  dans  un  arr^t 
rendu  an  »ens  coBtraire  ;  la  preuve  des  faits  d^exécution 
constituerait  la  preuve  du  bail  verbal  par  témoins  ;  elle 
violerait  donc  Iwticlfi  1715  (2). 

89.  De  ce  que  la  preuve  testimoniale  est  prohibée, 
fautril  conclure  que  les  faits  d'exécution  ne  peuv^t  être 
prouvés  par  témoins  lorsqu'il  y  a  un  commencement  de 
prouva  par  écrit?  Il  a  été  jugé  par  la  cour  de  Bruxelles 
que,  dans  ce  cas,  la  preuve  testimoniale  est  admissible (3). 
Dans  Topinion  que  nous  avons  enseignée  sur  l'article  17 15, 
cela  n'est  pas  douteux.  Si  un  bail  purement  verbal,  saqis 
allégation  de  faits  d'exécution,  p^ut  se  prouver  par  te- 
m&im  dans  las  cas  prévus  par  les  articles  1347  et  1348, 
il  doit  en  être  de  même,  et  à  plus  forte  raison,  quand 
î'unâ  des  parties  demande  à  prouver  qu'il  y  a  eu  des  faits 
d'exécution.  Ces  faits  ajoutent  une  probabilité  à  l^  de- 
mande ;  pour  mieux  dire,  quand  les  éiits  d'exécùti^i  sont 
him  prononcés, c'est  la  plus  forte  des  preuves;  on  ne  peui 


(1)  Ltége,  18  décembre  lBd»(Pasicri8ia,  1841,  S,  19). 

(2)  Bruxelles,  âO  mars  1863  (Pasicrisie,  1863,  2, 111). 

(3)  Bruxelles,  27  mai  1848  [Pagicrisie,  1849.  1, 129),  et  15  février  1858 
[Pasicrisie,  1858.  2,  266). 
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plus  nier  l'existence  d'un  contrat  qui  s'exécute.  Il  y  a  des 
objections,  nous  y  avons  répondu  (n**  79). 

Par  identité  de  motifs,  il  faut  dire  que  le  commence- 
ment d'exécution  peut  être  prouvé  par  l'aveu,  donc  par 
un  interrogatoire  sur  faits  et  articles.  En  un  mot, le  droit 
commun  reste  applicable,  sauf  qu'il  est  dérogé  à  la  règle 
de  l'article  1341.  Il  va  sans  dire  que  le  commencement 
d'exécution  et  l'existence  du  bail  peuvent  être  prouvés  par 
une  lettre  :  c'est  un  aveu  écrit.  La  cour  de  cassation  Va 
jugé  ainsi  (i). 


NO  3.   CAS  DANS  LESQUELS  LES  ARTICLES   1715  ET   1716  NE  SONT 

PAS  APPLICABLES. 


89.  L'article  1715  consacre  une  exception  au  droit 
commun,  qu'il  est  difficile  de  justifier  (n°^69).  C'est  une  rai- 
son déterminante  pour  en  restreindre  l'application  soi  cas 
prévu  par  la  loi.  Il  en  est  ainsi  de  toute  exception,  et  on 
doit  surtout  restreindre  les  dispositions  exceptionnelles 
qui  rendent  la  preuve  d'un  contrat  impossible,  alors  que 
cette  preuve  serait  admise  en  vertu  des  principes  géné- 
raux de  droit.  L'article  1716  contient  également  une  dé- 
rogation au  droit  commun,  puisqu'il  rejette  la  preuve  tes- 
timoniale de  l'une  des  conditions  d'un  bail  verbal  dont 
l'existence  n'est  pas  contestée.  Nous  avons  déjà  déduit  les 
conséquences  qui  résultent  du  caractère  exceptionnel  de 
l'article  1716  (n°'  83-85).  Il  faut  poser  comme  principe 
général  que  les  dérogations  des  articles  1715  et  1716  sont 
de  la  plus  stricte  interprétation. 

90.  L'article  1715  est  placé  sous  la  rubrique  des  règles 
communes  aux  baux  de  maisons  et  de  biens  ruraux.  On 
ne  doit  donc  pas  l'appliquer  aux  baux  de  meubles  ni  au 
louage  d'ouvrage.  11  est  vrai  que  les  règles  générales  que 
le  code  établit  pour  les  baux  d'immeubles  peuvent  s'ap- 
pliquer, par  analogie,  au  bail  de  meubles,  mais  l'argu- 
mentation analogique  n'est  pas  admise  quand  il  s'agit  de 
dispositions  exceptionnelles.  Il  suit  de  là  qu'un  tapissier 

(l)  Rejet,  5  mars  1856  (Dallôz,  1856,  1,  146). 
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peut  prouver  par  témoins  qu'il  a  loué  des  meubles  si  le 
prix  du  bail  n  excède  pas  150  francs  ;  et  avec  un  commen- 
cement de  preuve  par  écrit  il  serait  admis  à  la  preuve  tes- 
timoniale, quelle  que  fût  la  valeur  du  litige  (i). 

Troplong  fait,  à  ce  sujet,  une  remarque  qu'il  importe  de 
noter.  Lés  motifs  pour  lesquels  la  loi  a  rejeté  la  preuve 
testimoniale  dans  le  bail  d'immeubles  s'appliquent  à  la  lo- 
cation de  choses  mobilières;  mais  la  lettre  de  la  loi,  res- 
serrée par  la  rubrique  de  la  section  première,  ne  permet 
pas  de  l'étendre  à  un  bail  de  meubles.  «  Ma  raison,  dit 
Troplong,  est  choquée  de  ce  résultat  absurde,  mais  le 
texte  est  clair;  et  je  ne  me  crois  pas  le  droit  de  le  modi- 
fier pour  le  plier  à  mes  idées  (2).  »  Troplong  oublie  bien 
souvent  cette  règle,  que  les  interprètes  ne  devraient  ja- 
mais perdre  de  vue.  C'est  dans  cet  esprit  que  nous  écri- 
vons, et  c'est  le  seul  moyen  d'arriver  à  quelque  certitude 
dans  notre  science. 

•1.  Un  bail  à  ferme  est  constaté  par  écrit;  il  est  dit 
dans  l'acte  que  les  récoltes  pendantes  lors  du  contrat 
sont  abandonnées  au  fermier,  à  la  condition  de  convertir 
en  terres  arables  les  terrains  incultes  compris  dans  les 
terres  affermées.  Le  bailleur  prétend  que  cet  engagement 
n'a  pas  été  rempli.  De  là  procès  sur  le  point  de  savoir  s) 
l'on  peut  prouver  par  témoins  que  tels  terrains  incultes 
ont  été  compris  dans  le  bail.  La  cpur  de  Bruxelles  a  jugé 
que  la  preuve  testimoniale  était  admissible  (3).  Il  est  cer- 
tain que  l'article  1715  ne  s'y  opposait  pas,  car  il  ne  s'agis- 
sait pas  de  prouver  l'existence  d'un  bail  verbal  ;  le  seul 
objet  du  litige  était  de  savoir  si  telles  terres  étaient  ou 
non  comprises  dans  les  biens  affermés.  Il  y  avait  un  autre 
motif.de  douter,  étranger  à  notre  matière  :  n'était-ce  pas 
prouver  par  témoins  contre  ou  outre  l'acte  que  d'admettre 
cette  preuve  pour  interpréter  la  convention?  Nous  avons 
examiné  la  question,  au  titre  des  Obligations. 


(1)  Duranton  (t.  XVII,  p.  33,  n®  52)  a  tort  d'exiger  que  le  prix  des  meubles 
n'excède  pas  150  francs).  Dans  le  même  sens,  Duvergier,  t.  I,  p.  17, 
n»  14. 

(2)  Troplong,  Du  louage,  n»  110. 

(3)  BruxaUes,  l»  août  1865  {PasicHsie,  1867,  2,  18^. 
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9S.  Il  est  dit  dans  un  acte  de  bail  que  le  baillear  se 
réserve  la  jouissance  de  tel  appartement.  Le  preneur 
demande  à  prouver  par  témoins  qde,  postérieurement  au 
contrat,  le  Bailleur  fui  a  abandonné  cette  jouissance.  Il  a 
été  jugé  que  la  preuve  testimoniale  était  adinissible.  On 
ol)jéciait  que  là  demande  tendait  à  prouver  par  témoins 
une  convention  orale  de  bail.  La  cour  répond,  et  la  ré* 

fônse  est  péremptoire,  qu  il  ne  s'agissait  pas  de  prouver 
existence  d'un  bail  verbal  non  exécuté,  que  le  bail  était 
exécuté  depuis  plusieurs  années  ;  que  1  objet  du  litige  était 
dé  savoir  si  les  parties  avaient  modifié  leurs  conventions 
premières  )  dès  fors  on  ne  se  trouvait  pas  dans  la  lettre 
dé  1  article  lYlS,  ce  qui  était  décisif,  cette  disposition 
exceptionnelle  né  pouvant  être  étendue  à  un  cas  qiie  la 
loi  ne  prévoit  pas  textuellement  (i)* 

03.  Lé  preneur  doit  user  de  la  chose  suivant  la  desti- 
nation qui  lui  a  été  donnée  par  le  bail,  ou  suivant  celle 
présumée  d  après  les  circonstances,  à  défaut  de  conven- 
tion (art.  1728)*  tJûe  maison  avait  été  louée  verbalement 
S  ouf  servir  de  cafë.  Pendatit  le  cours  du  bail,  la  destina- 
on  fut  changée  ;  lés  lieux  loués  furent  exploités  non-seu- 
lëineiit  comme  café,  mais  aussi  comme  restaurant;  on 
exécuta  des  travaux  d'appropriation  et  on  annonça  la 
double  destination  de  rétablissement  au  public  par  une 
enseigne.  Ce  changement  dans  la  destibationsefît,  d*Âprès 
lé  dire  du  préheur,  au  vu  et  au  su  du  bailleur,  et  même  avec 
sôii  côhcôuts.  Pouvait-il  en  faire  la  preuve  par  témoinsi 
La  cour  dé  éàssation  s  est  prononcée  pour  Taffirmatlve.  ïl 
est  vrai  que  le  bail  était  verbal  ;  mais  l'existence  du  bail 
h'étàît  pas  contestée  :  des  conventions  verbales  concer- 
fiânt  la  destination  avaient  été  modiâées  par  des  faits 
(JUi  impliquaient  une  convention  tacite.  Ce  n  était  pas  le 
Cas  pfévii  paf  l'article  1Î15;  donc  les  parties  restaient 
éous  rémpire  du  droit  commun.  La  preuve  testimoniale 
était  donc  admissible,  mais  elle  ne  iétait  que  dans  les 
limites  tracées  par  l'article  1341  (2).  L'arrêt  de  rejet  de 

(1)  Ca^n,  81  Janvier  1S49  (DfillOB.  aâ  mot  Lmafé,  h*  144).  Ddfié  Id  aiéme 
•ens,  Bourges,  2  mars  1825  (Dalloz,  ilHd.). 

(2)  Rejet,  29  avril  1857  (DaDoz,  1857,  1,  ÏJ^l). 
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la  cour  de  cassation  ne, fait  pas  cette  distinction;  mais 
elle  est  de  droit;  car  il  ne  sagis&iait  pas  de  faits  matériels, 
il  s'agissait  de  faits  impliquant  une  eonvention^  donc  de 
faits  juridiques;  on  ne  pouvait  donc  pas  admettre  la  preuve 
par  témoins,  si  l'objet  du  litige  dépassait  150  francs. 

•4.  Une  contestation  s'engage  sur  les  caractères  d'une 
possession,  invoquée  comme  fondement  de  la  prescription 
acquisitive  :  était-ce  une  posseôsioii  â  titre  de  propriétaire, 
ou  était-ce  une  possession  précaire?  Ppur  établir  que  le 
détenteur  possédait  précairement,  on  soutiiit  (lU'il  occu- 
pait le  fonds  en  vertu  d'un  bail  verbal.  La  preuve  de  ee 
fait  ()ouvait-elle  être  reçue  par  témoins?  Si  l'objet  prin- 
cipal et  direct  du  litige  avait  été  de  prouver  que  le  dé- 
tenteur était  fermier,  l'article  1715  eût  été  applicable; 
mais  l'ejtistence  du  bail  ne  formait  pas  l'objet  du  procès  )  il 
s'agissait  de  savoir  si  la  possession  du  détenteur  réunis- 
sait les  caractères  exigés  ^ar  la  loi  pour  qu'elle  puisse 
servir  de  base  à  la  prescription.  Donc  on  ne  se  trouvait 
pas  dans  la  lettre  de  l'article  1715,  et,  partant,  il  fallait 
appliquer  le  droit  commun.  La  cour  de  Pau  a  jugé  en  ce 
sens (i).  Il  y  a  une  décision  analogbe  de  la  cour  de  Li^e(e}. 
La  distinction  {tarait  subtile  ;  elle  est  cependant  très-juri- 
dique, à  notre  avis.  Que  veut  le  législateur?  Prévenir  les 
procès  qui  s'élèveraient  *siir  Tëxistence  d'uti  bail  verbal 
entre  les  parties,  alors  que  ee  bail  n'a  reçu  aucune  exécu- 
tion. Or,  dans  l'espèce^  il  n'y  avait  pas  de  procès  suf  un 
bail,  il  y  avait  procès  sur  la  prescription;  donc  on  ne  se 
trouvait  pas  plus  dans  l'esprit  que  dans  la  lettre  de  la  loi. 

95.  Lé  prétendu  locataire  ou  fei'mier  peut  être  en 
possession  de  la  chose.  Si  le  propriétaire  soutient  que 
le  défendeur  possède  à  titre  de  bail,  il  ne  sera  pas  admis 
à  la  preuve  testimoniale,  quand  le  commencement  d'exé* 
cution  est  contesté.  Mais  si  le  propriétaire  demande  à 
prouver  que  les  lieux  ont  été  occupés  par  usurpation, 
violence  ou  voie  de  fait,  la  preuve  par  témoins  sera  cer- 
tainement admissible,  car  il  s  agit  de  prouver,  non  une 


(1)  Pau,  17  novembre  1865  (Dalloz,  1866,  2.  164). 

(2)  Liège,  23  juin  1849  {Pasicrisie,  1849,  2,  403). 
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convention  de  bail,  mais  un  délit,  et  les  délits  se  prou- 
vent indéfiniment  par  témoins  (art.  1348.,  V).  Et  si  la 
preuve  de  l'indue  occupation  est  fournie,  le  défendeur 
sera  un  possesseur  de  mauvaise  foi,  et  tenu,  à  ce  titre, 
d'indemniser  le  propriétaire.  Cela  est  de  jurisprudence, 
et  la  chose  n'est  pas  douteuse  (i). 

§  VI .  Classification. 

96.   L'article  1713  porte  que  l'on  peut  louer  toutes 
sortes  de  biens  meubles  et  immeubles.  C'est  le  premier 
article  dû  chapitre  intitulé  :  Du  louage  des  choses.  Vient 
ensuite  une  section  première,  qui  traite  «  Des  règles  com- 
munes aux  baux  des  maisons  et  des  biens  ruraux  »  ;  puis 
une  section  deuxième  où  sont  exposées  «  les  règles  parti- 
culières aux  baux  à  loyer  »,  et  une  troisième,  où  il  est 
question  «  des  règles  particulières  aux  baux  à  ferme  » .  Le 
code,  après  avoir  dit  que  l'on  peut  louer  toutes  espèces 
d'immeubles,  ne  traite  que  du  bail  de  deux  espèces  d'im- 
meubles, les  maisons  et  les  biens  ruraux;  il  ne  dit  rien 
des  baux  des  autres  choses  immobilières.  Il  en  est  de 
même  du  bail  de  meubles;  l'article  1713  qui  prévoit  ce 
bail  est  le  seul  que  le  code  contienne  sur  cette  matière  ;  il 
y  a  encore  l'article  1757  qui  traite  d'un  bail  mobilier 
tout  à  fait  spécial,  celui  qui  a  pour  objet  des  meubles 
meublants  fournis  pour  garnir  une  maison,  un  corps  de 
logis,  une  boutique,  ou  un  appartement.  Le  silence  du 
code  fait  naître  la  question  de  savoir  quelles  règles  il 
faut  appliquer  au  bail  de  meubles,  et  au  bail  d'immeubles 
autres  que  les  maisons  et  les  biens  ruraux.  Le  rapporteur 
du  Tribunat  répond  à  la  question  en  ce  qui  concerne  les 
meubles  :  il  est  aisé  d'appliquer,  dit-il,  au  louage  de  meu- 
bles les  dispositions  générales  que  le  code  établit  sur  le 
louage  des  choses.  Il  faut  en  dire  autant,  et  à  plus  forte 
raison,  du  bail  d'immeubles  (2).  Bien  entendu  que  Ton 

(1)  Rejet,  3  janvier  1848  (Dalloz,  1848,  1,  28).  Bruxelles,  15  février  1858 
(Pasicrisie,lS^, 2,  266).  Liège.  19 décembre  1868  {Pasicrisie,  1869, 2, 299). 

(2)  Mouricault,  Rapport,  n»  6  (Locré,  t.  VII,  p.  198).  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  464,  et  note  2,  §  362, 
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ne  peut  appliquer  par  analogie  que  les  règles  de  droit 
commun,  les  exceptions  ne  s  étendeni  pas  :  nous  venons 
de  faire  l'application  de  ce  principe  aux  dispositions 
exceptionnelles  des  articles  1715  et  1716  (n**  90). 

01.  Le  propriétaire  d'un  terrain  vague  le  loue  pour  y 
placer  des  échafaudages  destinés  à  recevoir  des  specta- 
teurs, sur  l'affluence  desquels  le  preneur  spéculait;  il 
s'agissait  d'une  procession  en  l'honneur  d'une  des  mille  et 
une  vierges  miraculeuses  que  la  superstition  invente  dans 
notre  siècle  incrédule.  La  spéculation  ne  réussit  point, 
paraît-il  ;  du  moins  le  propriétaire  ne  parvint  pas  à  se 
faire  payer  ;  il  saisit  les  échafaudages  comme  garnissant 
la  chose  louée.  De  là  procès  sur  la- question  de  savoir  s'il 
y  avait  bail,  donnant  un  privilège  au  bailleur.  La^cour 
d'Aix  décida  que  la  cession  pendant  un  certain  temps 
et  moyennant  un  prix  de  la  jouissance  d'un  immeuble, 
constitue  un  bail,  d'après  l'article  1709,  quel  que  soit 
l'immeuble.  Il  est  vrai  que,  dans  l'espèce,  le  prix  consis- 
tait en  une  somme  de  500  francs,  qui  ne  devait  pas  se 
payer  par  termes,  comme  cela  est  d'usage  dans  les  baux, 
mais  ce  caractère  n'est  pas  essentiel,  on  peut  louer  pour 
une  semaine  oupour  un  jour  ;  le  bail  litigieux  était  fait  pour 
un  mois  :  toutes  les  conditions  requises  pour  le  louage 
se  trouvant  dans  le  contrat  litigieux,  il  fallait  appliquer 
l'article  2102  (i). 

98.  Aux  termes  de  l'article  171?,  -  ies  baux  des  biens 
nationaux,  des  biens  des  communes  et  des  établissements 
publics, sont  soumis  à  des  règlements  particuliers  ».  Cette 
matière  appartient  au  droit  administratif.  Nous  nous 
bornons  à  constater  une  lacune  qui  se  trouve  dans  l'ar- 
ticle 1712;  il  ne  parle  pas  des  biens  des  provinces  ou 
départements.  C'est  que,  sous  le  régime  français,  les  dé- 
partements n'étaient  pas  considérés  comme  personnes 
civiles,  capables  de  posséder.  D'après  notre  droit  public, 
les  provinces  sont  à  tous  égards  assimilées  aux  com- 
munes (art,  108  de  la  Constitution  belge). 

(I)  Aix,  30  mars  1865  (Dalloz,  1866,  2,  9). 
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CHAPITRE  IL* 
Des  ttÈGLÊs  co&ittUNEë  Aui  ëAui  «fis  MAîSgn&  Ef  des 

BIENS   RÙRAtlk. 


SËbttÔN  ï.  ■—  Deîi  olaUgAilonà  àH  hBXiiéht. 

9Ô.  L*àrtîcle   1602  porte  qiié  fout  pact^  obscur  ou 
ambigu  s'interprète  contre  le  vendeur.  On  demande  si 
cétte*disposition  doit  êtf  e  appliquée  par  analogie  au  bail. 
L'orateur  du  gouvernement  dit  dà.ns  l'Exposé  des  motifs 
que  le  louage  ressemble  beaucoup  à  là  vente,  et  que, 
malgré  les  dilfférences  qui  séparent  les  deux  contrats,  ils 
ont  dé  grands  rapports.  Là-dessUs  il  cité  lé  témoignage 
de  Cujas,  qu'il  rapporte  en  latin,  piiis  il  invoque  une  loi 
romaine,  qu'il  tratiscrit  également,  loi  qui  établit  là  règle 
de  l'article  1602  pour  les  contrats  dé  vente  et  de  bail.  La 
raison  éh  est,  dit  l'orateur,  qu'il  y  à  inêiHé  motif  de  dé- 
cider :  il  est  au  pouvoir  du  bailleur  comme  dit  Vendeur  de 
formuler  clairement  la  loi  du  contrat  (i).  Nous  ne  savons 
si  à  Rome  le  bailleur  dictait  la  loi  du  contrat  ;  il  est  cer- 
tain  «juil  n'en  est  plus  de  môme  dans  iios  mdéurs,  les 
propriétaires  subissent  les  conditions  du  preneur  plutôt 
(Ju'ils  ne  les  imposent.  Mais  peu  importe.  Il  s'agit  de 
savoir  si  l'ànalogié  qui  existe  entré  la  vente  et  le  louage 
suffit  pôiir  étendre  au  bailleur  une  règle  d'interj)rétation 
que  là  loi  établit  contre  le  vendeur.  Si  l'article  1602  con- 
sacrait Un  principe  de  droit  comtnun,  l'affirmative  ne 
serait  pàâ  douteuse;  mais  il  n'en  est  pas  ainsi;  Tarti- 
<ile  1602  déroge  au  droit  commun  (art.  1162);  cesi  Une 
exception  que  les  interprètes  ont  béàudoup  dé  peine  à 
justifier,  et  que  la  jurisprudence  élude  quand  elle  le  peut. 

(1)  GalH.  Exposé  des  motifs,  n*  1  (Locré,  t.  VII,  p.  192V 
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Cela  décide  la  question  :  une  disposition  exorbitante  du 
droit  comtnun  ne  s'étend  pas^  quand  même  il  y  aurait 
analogie.  On  peut  même  contester  Tanalogie  ;  le  proprié- 
taire est  forcé  de  louer,  puisque  c'est  le  seul  profit  qu'il 
tire  ^e  la  cliose,  il  n  est  donc  guère  dans  le  cas  d'imposer 
la  loi.  On  né  peut  pas  même  affirmer  qu'il  connaît  la 
choëe  louée,  comme  un  vendeur  connaît  la  chose  qu'il 
vend;  oar  le  propriétaire  d'habité  pas  la  maison  louée 
ou  la  ferme.  Reste  l'autorité  qu'il  faut  attacher  à  l'Exposé 
des  motifs  s  elle  est  très-mince  dans  l'espèce.  Galli  est  un 
légiste  romain,  qui  se  trouve  très-mal  à  l'aise  quand  il 
s'agit  d'interpréter  un  droit  qui  n  est  pas  celui  (Tans  lequel 
il  a  été  nourri  et  élevé  :  il  est  donc  très-naturel  qu'il 
n'aperçoive  aucune  différence  entre  le  droit  romain  et  le 
droit  iranÇaiâ  (i). 

Toutefois  la  jurisprudence,  entraînée  par  la  tradition, 
s*est  prononcée  pour  l'application  de  l'article  1602  au  bail. 
On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  qu'en  cas  de 
doute,  les  clauses  obscures  doivent  s'interpréter  contre  le 
bailleur  au  profit  du  preneur  (2).  Un  bail  contracté  par 
un  fonctionnaire  public  porte  que  le  bail  sera  résilié  par 
cessation  ou  changement  de  fonctions  1  Le  preneur  meurt; 
ses  héritiers  prétendent  que  le  bail  est  résilié.  En  pre- 
mière instance  ils  succombent,  mais  la  cour  d'appel  pro- 
nonce la  résiliation,  en  invoquant  la  règle  que,  dans  le 
doute,  on  doit  interpréter  la  clause  en  faveur  du  pre- 
neur (3).  En  droit,  la  cour  s'est  trompée,  à  notre  avis.  La 
clause  litigieuse  était  stipulée  par  le  preneur,  dans  son 
intérêt,  contre  le  bailleur  ;  ce  n'était  donc  pas  le  cas  d'ap- 
pliquer l'article  1608^  d'après  l'interprétation  qu'on  lui 
donne  généralement  (t.  XXIV,  n**  156).  En  fait,  il  y  avait 
des  circonstances  qui  paraissaient  témoigner  que^  dans  ^ 
Tintention  commune  deë  parties,  le  bail  devait  finir  à  la 
m^rt  du  preneur.  • 

lOO.  11  y  a  une  autre  règle  d'interprétation  qui  est 
bien  plus  rationnelle  que  celle  de  l'article  1602.  Le  louage 

(1)  Comparez  DuTérgier,  Du  louage,  i.  I,  p.  ^3,  n»  26. 

(2)  Paris,  10  août  1841  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n®  147) 
(?)  Angers,  23  avril  1842  (Dalloz.  au  mol  Lettaget  n®  87). 
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étant  le  contrat  le  plus  usuel,  il  s'est  formé  partout  des 
usages  locaux  qui  déterminent  les  droits  et  les  obligations 
des  parties  contractantes.  Ces  usages  sont  le  vrai  inter- 
prète du  contrat,  car  les  parties  contractantes  ne  con- 
naissent pas  d'autres  règles.  C'est  surtout  au  bail  qu'il 
faut  appliquer  les  articles  1159  et  1160,  d'après  lesquels 
«  ce  qui  est  ambigu  s'interprète  par  ce  qui  est  d'usage 
dans  le  pays  où  le  contrat  est  passé  »  ;  et  on  doit  sup- 
pléer dans  les  contrats  les  clauses  qui  y  sont  d'usage, 
quoiqu'elles  «  n'y  soient  pas  exprimées  » .  Un  proprié- 
taire prétend  que  les  voitures  conduisant  soit  le  locataire, 
soit  les  personnes  qui  viennent  chez  lui  ne  peuvent  entrer 
dans  la  cour  après  minuit.  La  cour  de  Paris  rejeta  cette 
prétention,  en  invoquant  l'usage.  Elle  invoque  encore  une 
autre  règle  également  fondée  en  raison,  c'est  qu'il  faut 
donner  aux  conventions  le  sens  que  les  parties  lui  ont 
donné  en  l'exécutant  :  l'exécution  et  l'usage  sont  les 
meilleurs  interprètes  de  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes (i). 

lOl.  L'article  1719  énumère  les  obligations  du  bail- 
leur :  il  est  tenu  de  délivrer  au  preneur  la  chose  louée, 
d'entretenir  cette  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  pour 
lequel  elle  a  été  louée,  et  d'en  faire  jouir  paisiblement  le 
preneur  pendant  la  durée  du  bail.  Toutes  ces  obligations 
découlent  de  l'objet  du  contrat,  tel  que  l'article  1709  le 
définit  :  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  d'une 
chose  pendant  un  certain  temps. 


^  l.  De  t obligation  de  délivrance. 

lO*.  Le  bailleur  est  obligé,  par  la  nature  du  contrat, 
et  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  stipulation  particulière, 
de  délivrer  au  preneur  la  chose  louéB  (art.  1719,  1^). 
Puisque  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  de  la 
chose,  il  doit  commencer  par  la  lui  délivrer,  pour  que  le 
preneur  en  puisse  jouir.  La  première  question  qui  se  pré- 
Ci)  Paris,  8  janvier  1856  (Dalloz,  1856,  2,  75). 
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sente  sur  la  délivrance,  dit  Pothier,  est  de  savoir  si  le 
bailleur,  qui  a  le  pouvoir  de  délivrer  la  chose  au  preneur, 
peut  y  être  contraint,  au  besoin,  par  la  force  publique,  ou 
s  il  peut  seulement  être  condamné  à  des  dommages-inté- 
rêts. Pothier  répond  que  l'obligation  du  bailleur  n'est  pas 
une  obligation  de  faire,  que  le  bailleur  s'oblige  à  livrer, 
donc  à  donner,  dans  le  sens  large  de  ce  mot;  d'où  suit  que 
l'obligation  est  susceptible  d'être  exécutée  malgré  le  refus 
du  débiteur.  Il  faut  dire  plus  :  quand  même  ce  serait  une 
obligation  de  faire,  le  créancier  peut  en  réclamer  l'exécu- 
tion forcée,  dans  tous  les  cas  où  l'intervention  person- 
nelle du  débiteur  n'est  pas  nécessaire  :  et  telle  est  bien 
l'obligation  du  bailleur.  Nous  renvoyons,  quant  au  prin- 
cipe, au  titre  des  Obligations  (t.  XVI,  n**  197).  Le  rap- 
porteur du  Tribunat  fait  l'application  du  principe  au  bail  : 
«  Si  le  bailleur,  pouvant  délivrer  la  chose,  s'y  refuse  ou 
seulement  diffère,  le  preneur  peut  se  faire  autoriser  par 
justice  et  s'en  mettre  en  possession.  »  «<  Si  le  bailleur  se 
trouve  hors  d'état  de  faire  la  délivrance,  il  est  sujet  aux 
dommages-intérêts  du  preneur,  à  moins  que  la  chose  n'ait 
péri  par  un  accident  de  force  majeure  (i)  » .  Il  faut  ajouter  : 
ou  qu'il  ne  soit  dans  l'impossibilité  légale  de  faire  la  dé- 
livrance; mais  si  cette  impossibilité  lui  est  imputable,  il 
sera  tenu  des  dommages-intérêts  :  tel  serait  le  cas  où  il 
aurait  loué  la  chose  d'autrui  et  qu'il  fût  évincé  avant 
d'avoir  fait  la  délivrance.  Le  refus  seul  du  bailleur  n'em- 
pêche donc  pas  le  preneur  d'obtenir  la  délivrance  de  la 
chose  ;  il  l'obtiendra  par  l'intervention  de  la  justice  et  avec 
des  dommages-intérêts  s'il  y  a  lieu. 

103.  Aux  frais  de  qui  se  fait  la  délivrance?  Le  rap- 
porteur du  Tribunat  répond  que  lé  bailleur  les  supporte. 
Ici  on  peut  se  prévaloir  de  l'analogie  qui  existe  entre  la 
vente  et  le  louage,  le  vendeur  et  le  bailleur  étant  égale- 
ment tenus  à  délivrer.  L'article  1608  porte  que  les  frais 
de  la  délivrance  sont  à  la  charge  du  vendeur  ;  c'est  une 
application  du  principe  qui  met  les  frais  du  payement  à 

(1)  Pothier,  Bu  louage,  n^  66.  Mouricault,  Rapport,  n*»  8  (Locré»  t.  VII, 
p,  199).  Duvergier,  t,  I,  p.  271,  n<»  186.  La  jurisprudence  est  dans  le  môme 
sens.  N  oyez  le«  arrêts  dans  le  Répertoire  deDalloz,  au  mot  Louage,  ù9  159. 
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la  charge  du  débiteur  (art.  1248)  ;  or,  le  bailleur  de  m^me 
que  le  vendeur  sont  débiteurs  en  ce  qui  eoncerne  la  déli- 
vrance de  la  chose. 

104.  Aux  termes.de  Tapticle  1615,  robligation  de  dé- 
livrer la  chose  comprend  ses  accessoires  et  tout  ce  qui  est 
destiné  à  son  usage  perpétuel.  La  loi  ne  reproduit  pas 
cette  disposition,  au  titre  du  Louage;  cela  était  inutile, 
puisque  cela  est  de  droit.  Mourieault  en  fait  la  remaF(|ue: 
la  chose,  dit-il,  doit  être  livrée  avec  tous  ses  accessoires, 
sans  quoi  la  délivrance  ne  serait  pas  complète  (i).  U  faut 
donc  appliouer  au  louage  ce  que  nous  avons  dit  de  la 
vente,  au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière. 

Troplong  range  parmi  les  accessoires  le  vestibule  et 
la  cour.  Cela  est  d  une  grande  importance  dans  les  mai- 
sons louées  à  plusieurs  locataires.  C'est  ce  qui  a.  donné 
lieu  au  procès  dont  nous  avons  dit  un  mot.  Un  proprié- 
taire prétendait  que  les  voitures  des  personnes  qui  se  ren- 
daient en  soirée  chez  l'un  de  ses  locataires  devaient  s'ar- 
rêter devant  la  porte  cochère,  dans  la  rue,  et  ne  pouvaient 
passer  sous  cette  porte  pour  pénétrer  dans  la  cour.  L'avo- 
cat cherchait  à  justifier  cette  prétention  en  soutena|.nt  que 
les  invités  n'avaient  pas  besoin  de  traverser  la  cour,  puis- 
ue  l'escalier  était  placé  sous  un  vestibule  à  quatre  pas 
e  la  porte  cochère.  Séguier,  le  premier  présideut  de  la 
cour,  l'interrompit  en  disant  :  «  On  veut  descendre  sous 
la  porte,  et  non  pas  à  la  porte.  Pour  voijs.  M®  0...,  des- 
cendant de  la  voiture  avec  des  souliers  noirs,  cela  vous 
serait  égal  ;  mais  madame  0. . . ,  arrivant  au  bal  avec  des 
souliers  blancs,  ne  voudrait  pas  descendre  dans  la  rue. 
Dans  la  maison  où  je  suis  locataire,  les  personnes  qui 
viennent  me  visiter  entrent  avec  leur  voiture  dans  la 
cour.  »  Il  a  été  décidé  que  le  passage  sous  la  porte  co- 
cnère  d'une  maison  et  Tusage  de  la  cour  étant  communs 
aux  locataires,  à  moins  de  stipulations  contraire,  le  pro- 
priétaire ne  peut  pas  s'opposer  à  ce  que  les  voitures  des 
personnes  qui  viennent  visiter  un  locataire  entrent  sous 
la  porte  cochère  et  dans  la  cour  de  la  maison,  encorç  que 

m 

(1)  Mourîcault,  Rapport*  n«  8  (Locré,  t.  Vil,  p.  199). 
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r^itrée  de  Tappartement  occupé  par  ce  locataire  serait 
placée  sous  le  passage  de  la  porte  cochère.  Dans  un  arrêt 
plus  réeent,  la  cour  de  Paris  ordonna  au  propriétaire  de 
laisser  entrer  dans  la  cour  de  sa  maison  et  d'en  laisser 
sertir,  même  après  minuit,  les  voitures  conduisant  les 
personnes  qui  visitent  hes  locataires  ;  sinon  autorise^  le 
locataire  à  faire  ouvrir  à  cet  effet  la  porte  cochère  de  la 
maison  et,  en  cas  de  résistance,  à  se  faire  assister  de  la 
force  armée  (i). 

lOft.  Au  moment  ou  le  preneur  veut  se  mettre  en  pos- 
session de  la  chose  louée,  des  tiers  s'y  opposent  par  voie 
de  fait,  sans  prétendre  aucun  droit  sur  la  cl^ose.Le  bail- 
leur est-il  tenu  de  lever  cet  obstacle?  Oui,  car  la  déli- 
vrance  consiste  précisément  dans  le  transport  de  I4  chose 
louée  en  la  possession  du  preneur,  afin  (]^u'il  en  puisse 
jouir{art.  1604).  On  objecte  que,  d'après  T^^rticle  1725,  le 
bailleur  n'est  pas  tenu  de  garantir  le  preneur  du  trouble 
que  les  tiers  apportent  par  voie  de  fait  à  sa  jouissance, 
s'ils  ne  prétendent  aucun  droit  sur  la  chose  louée  ;  sauf 
au  preneur  à  les  poursuivre  en  son  nom  personijel.  La 
réponse  est  facile  et  péremptoire  :  l'article' 1725  suppose 

3ue  le  preneur  est  en  possession  et  qu'il  est  troublé  par 
es  voies  de  fait  ;  le  bailleur  ne  répond  pas  de  ces  trou* 
Mes.  Tandis  que,  dans  notre  hypothèse,  le  preneur  ne 
parvient  pas  à  se  mettre  en  possession,  par  suite  des 
obstacles  que  des  tiers  lui  opposent  :  c'est  dire  que  la  dé- 
livrance n'est  pas  faite,  donc  le  bailleur  n'a  pas  rempli 
son  obligation  première.  Peu  importe  que  les  tiers  préten- 
deat  ou  non  avoir  des  droits  sur  la  chose  louée,  le  bail- 
leur est  tenu  d'agir  contre  eux,  afin  de  pouvoir  faire  la 
délivrance  au  preneur  (2).  Il  y  a  un  arrél;  qui  semble  déci- 
der le  contraire;  l'erreur  est  évidente  s'il  s'agissait  de 
voies  de  fait  antérieures  à  la  mise  en  possession  (3). 

lOtt.  Si  le  bailleur  manque  à  l'obligation  de  délivrer, 
le  preneur  peut  demander  la  résolution  du  contrat,  en 

(1)  Paris,  4  mars  1828  et  8  Janvier  1856  (Dalloz,  1856,  2,  75  et  pote). 

(2)  Davergier,  1. 1,  p.  246,  n»  277.  Aubry  et  R^u,  t.  IV,  p.  473,  note  f , 
g  366.  Rejet,  7  juin  1837  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n^  240). 

(3)  Nlines,  26  juin  18Ô6  (Dalloz,  au  mot  Louage^  n^  238, 2»). 
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vertu  de  la  condition  résolutoire  tacite,  qui  est  sous-en- 
tendue dans  tout  contrat  synallagmatique.  De  plus  le 
bailleur  sera  tenu  des  dommages-intérêts  (art.  1134)  s'il 
y  a  lieu.  Les  dommages-intérêts  supposent  une  faute;  il 
y  aurait  faute  si  le  bailleur  s'était  mis  par  son  fait  dans 
l'impossibilité  de  délivrer  la  chose  louée  ;  par  exemple, 
s'il  l'avait  vendue,  sans  imposer  à  l'acheteur  l'obligation 
de  respecter  le  bail.  Si  le  bailleur  n'avait  pu  faire  la  dé- 
livrance par  suite  d'un  événenjent  de  force  majeure,  le 
preneur  n'aurait  pas  droit  à  des  dommages-intérêts  :  telle 
serait  l'expropriation  de  la  chose  pour  cause  d'utilité  pu- 
blique (i). 

Si  le  bailleur  est  simplement  en  retard  de  faire  la  déli- 
vrance, le  preneur  peut  réclamer  des  dommages-intérêts, 
sans  être  tenu  de  constituer  le  bailleur  en  demeure  ;  car 
celui-ci  est  en  faute,  par  cela  seul  qu'il  ne  remplit  pas  son 
obligation  de  délivrer  la  chose  louée  (2).  Le  preneur  pour- 
rait même  demander  la  résolution  du  contrat  si,  à  raison 
des  circonstances,  sa  mise  en  possession  ne  pouvait  se 
faire  utilement  (3). 

tan.  «  Le  bailleur  est  tenu  de  délivrer  la  chose  en 
bon  état  de  réparations  de  toute  espèce  »  (art.  1720).  Ce 
serait  une  délivrance  dérisoire,  dit  le  rapporteur  du  Tri- 
bunat,  si  la  chose  était  délivrée  en  mauvais  état,  puisque 
le  preneur  ne  pourrait  en  retirer  le  service  sur  lequel  il 
a  le  droit  de  compter  (4).  Sous  ce  rapport,  l'obligation  du 
bailleur  est  plus  étendue  que  celle  du  vendeur.  Celui-ci 
est  seulement  tenu  de  délivrer  la  chose  en  l'état  où  elle  se 
trouve  au  moment  de  la  vente  (art.  1614);  il  ne  doit  pas 
y  faire  de  réparations  nécessaires  pour  que  l'acheteur 
puisse  s'en  servir  ;  car  il  ne  s'oblige  pas  à  faire  jouir 
l'acheteur,  il  s'oblige  à  lui  transférer  la  propriété  de  la 
chose  vendue.  L'obligation  du  bailleur  est  plus  étroite,  il 
s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  (art.  1709);  il  faut  donc 
qu'il  mette  la  chose  dans  un  état  tel  qu'il  puisse  en  jouir. 


(1)  Pothier,  Du  louage,  n®  71.  Duvergier,  1. 1,  p.  272,  n^  287. 

(2)  Pothier,  Du  louage,  n®  72.  Duvergier,  1. 1,  p.  273,  n»  290. 

(3)  Rejet,  7  novembre  1827  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n<>  1827). 

(4)  Mouricault,  Rapport,  n<*  8  (Locré,  t.  VII,  p.  199). 
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L'article  1720  dit  que  la  chose  louée  doit  être  délivrée 
en  bon  état  de  réparations  de  toute  espèce.  Cela  ne  veut 
pas  dire  que  le  bailleur  soit  tenu  de  faire  tous  les  tra- 
vaux, même  de  luxe,  que  le  preneur  exigerait;  le  mot  ré- 
parations implique  les  travaux  nécessaires  ;  si  la  loi  ajoute 
de  toute  espèce^  c'est  pour  marquer  que  l'on  ne  doit  pas 
distinguer,  lors  de  la  délivrance,  entre  les  réparations 
locatives  et  les  grosses  réparations.  La  loi  fait  cette  dis- 
tinction pendant  la  durée  du  bail  en  mettant  les  répara- 
tions locatives  à  charge  du  preneur  ;  nous  en  dirons  la 
raison  plus  loin;  au  moment  où  se  fait  la  délivrance,  il 
ne  peut  pas  être  question  d'une  obligation  du  preneur 
concernant  la  jouissance  et  les  réparations  qu  elle  occa- 
sionne, puisque  le  preneur  n'a  pas  encore  joui  ;  toutes  les 
réparations,  quelles  qu'elles  soient,  doivent  donc  être  à 
la  charge  du  bailleur  (i). 

108.  Le  bailleur  peut  stipuler  qu'il  ne  sera  pas  tenu 
de  faire  ces  réparations  et  les  mettre  à  la  charge  du  pre- 
neur. Mais  il  faut  pour  cela  une  clause  expresse,  puisque 
c'est  une  dérogation  à  une  obligation  que  la  nature  du 
contrat  impose  au  bailleur.  On  n'écouterait  donc  pas  le 
bailleur  s'il  prétendait  qu'il  a  loué  la  chose  dans  l'état  où 
eUe  se  trouvait  lorsque  le  preneur  l'a  vue,  et  que  celui-ci 
n'ayant  fait  aucune  réserve  est  censé  avoir  loué  la  chose 
telle  quelle  était.  Le  preneur  répondrait  qu'il  n'est  pas 
tenu  de  faire  des  réserves  pour  stipuler  un  droit  qu'il  tient 
de  la  loi  et  de  la  nature  du  contrat  ;  c'est  à  celui  qui  veut 
se  soustraire  à  une  charge  résultant  de  la  nature  du  bail 
à  faire  des  réserves,  et  il  reste  tenu  par  cela  seul  que  les 
parties  n'ont  pas  dérogé  au  droit  commun  (2). 

t09.  Si  le  bailleur  ne  fait  pas  les  réparations  qui  sont 
à  sa  charge,  il  manque  à  ses  obligations,  il  est  en  faute, 
par  suite  il  doit  les  dommages-intérêts.  Le  preneur  se- 
rait-il autorisé  à  faire  lui-même  les  réparations  aux  dé- 
pens du  bailleur?  En  principe,  il  n'a  qu'une  action  contre 
le  bailleur,  action^  par  laquelle  il  peut  demander  que  le 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VIï,  p.  245,  n®  166  bis  1. 

(2)  Duranton,  t.  XVll,  p.  44,  n<»  61. 

XXV.  ^ 
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bailleur  soit  condamné  à  faire  les  travaux  et,  s'il  ne  les 
exécute  pas,  à  être  autorisé  à  les  faire  à  ses  dépens.  11 
peut  aussi  se  borner  à  demander  des  dommages-intérêts, 
qui  consisteront  dans  une  diminution  du  loyer,  corres- 
pondante à  la  moins-value  qui  résulte  du  défaut  de  répa- 
rations. La  jurisprudence  va  plus  loin;  elle  permet  au 
preneur  de  retenir  sur  le  loyer  la  moins-value  locative  (i). 
C'est  permettre  au  preneur  de  se  faire  justice  à  lui-même. 
La  voie  régulière  est  l'action  contre  le  bailleur.  Quant  aux 
principes  qui  régissent  l'obligation  de  faire  et  quant  aux 
droits  qu  elle  donne  au  créancier,  nous  renvoyons  au  titre 
des  Obligations  (t.  XVI,  n***  197  et  suivants). 

§  II.  Des  réparations  pendant  la  durée  du  bail. 

ttO.  L'article  1719  porte  que  le  bailleur  est  obligé, 
par  la  nature  du  contrat,  d'entretenir  la  chose  en  état  de 
servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été  louée.  Si  l'on  appli- 
quait ce  principe  à  la  rigueur,  il  faudrait  décider  que  le 
bailleur  est  tenu  de  faire  toute  espèce  de  réparations  pen- 
dant la  durée  du  bail,  comme  il  en  est  tenu  lors  de  la 
délivrance.  L'article  1720,  2®  alinéa,  n'admet  la  consé- 
quence qu'avec  une  restriction  ;  «  Le  bailleur  doit  faire 
(à  la  chose  louée),  pendant  la  durée  du  bail,  toutes  les 
réparations  qui  peuvent  devenir  nécessaires,  autres  que 
les  locatives.  »  Ces  dernières  sont  à  la  charge  du  pre- 
neur; nous  y  reviendrons.  Toutes  les  autres  réparations 
doivent  être  faites  par  le  bailleur.  La  loi  n'y  met  qu'une 
condition,  c'est  qu'elles  soient  nécessaires.  Cela  résulte  de 
la  nature  même  de  l'obligation  ;  les  réparations  impli- 
quent des  travaux  qui  doivent  être  faits  pour  que  la  chose 
soit  en  bon  état;  or,  le  bailleur  doit  maintenir  la  chose  en 
bon  état  pendant  toute  la  durée  du  bail.  11  faut  ajouter 
une  restriction  qui  résulte  des  principes  généraux  de 
droit  :  si  la  réparation  est  nécessitée  par  la  faute  du  pre- 
neur, celui-ci  en  sera  tenu,  chacun  devant  répondre  des 
conséquences  de  sa  faute  (2). 

(t)  Vovez  les  arrêts  cités  par  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  474,  note  3.  §  366 
V^)  Oolmcit  de  Santerre,  t.  Vil,  p.  245.  no  166  bis  II. 
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Dans  l'ancien  droit,  on  disait  que  le  bailleur  était  tenu 
de  conserver  son  locataire  clos  et  couvert;  il  est  certain 
qu'il  doit  faire  aux  couvertures  les  réparations  nécessaires 
pour  empêcher  qu'il  ne  pleuve  dans  les  appartements,  et 
qu'il  est  tenu  de  réparer  les  portes  et  les  fenêtres  pour  que 
le  preneur  et  ses  eflTets  y  soient  en  sûreté.  Il  en  est  de 
même  dans  les  baux  à  ferme.  Mais  l'obligation  du  bail- 
leur n'est  pas  limitée  aux  réparations  des  clôtures  ;  aussi 
Pothier  a-t-il  soin  de  dire  que  le  bailleur  doit  surtout 
tenir  son  locataire  clos  et  couvert.  Les  auteurs  du  code 
n'ont  pas  reproduit  cette  locution  traditionnelle;  l'arti- 
cle 1720  formule  le  principe  d'une  manière  plus  pré- 
cise (i)- 

fit.  Uapplication  du  principe  a  cependant  donné  lieu 
à  une  difficulté  sérieuse.  On  suppose  que  des  réparations 
sont  devenues  nécessaires  par  suite  d  un  cas  fortuit  :  le 
preneur  a-t-il  action  contre  le  bailleur  pour  l'obliger  à  les 
faire?  A  s'en  tenir  à  l'article  1720,  il  n'y  a  aucun  doute  ; 
la  loi  n'exige  qu'une  condition,  c'est  que  les  réparations 
soient  nécessaires  ;  elle  ne  distingue  pas  d'où  vient  la  né- 
cessité :  qu'elle  soit  une  suite  de  l'usage,  de  la  vétusté,  ou 
d'un  cas  de  force  majeure,  peu  importe.  Le  principe  d'où 
l'obligation  de  l'article  1720  dérive  est  tout  aussi  général  : 
le  bailleur  est  obligé,  par  la  nature  du  contrat,  d'entrete- 
nir la  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  potfr  lequel  elle  a 
été  louée,  car  il  est  tenu  de  faire  jouir  le  preneur,  et  com- 
ment celui-ci  jouirait-il  si  la  chose  louée  ne  recevait  pas 
les  réparations  nécessaires? 

Le  doute  naît  de  l'article  1722,  qui  prévoit  le  cas  où, 
pendant  la  durée  du  bail,  la  chose  louée  est  détruite  en 
partie  ;  la  loi  décide  que,  dans  ce  cas,  le  preneur  peut, 
suivant  les  circonstances,  demander  ou  une  diminution  du 
prix  ou  la  résiliation  du  bail.  S'il  demande  la  résiliation 
du  bail,  il  ne  peut  plus  s'agir  de  réparations.  Se  décide- 
t-il  à  maintenir  le  bail, l'article  1722  dit  quel  est  son  droit, 
il  peut  demander  une  diminution  des  loyers  ou  fermages  ; 
la  loi  ne  lui  donne  pas  le  droit  d'exiger  la  reconstruction 

(l)  Pothier,  Du  louage,  n*  106.  Duvergier,  t.  l,  p.  277,  n««  295  et  206. 
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de  la  partie  détruite  ;  si  cette  partie  de  la  chose  lui  est  né- 
cessaire, le  preneur  doit  poursuivre  la  résiliation  du  bail. 
Quel  est  le  motif  de  cette  disposition?  Le  législateur  ne 
veut  pas  que  le  bailleur  soit  obligé  de  reconstruire  à  grands 
frais  la  partie  détruite  ;  les  dépenses  qu'occasionneraient 
les  travaux  peuvent  dépasser  les  moyens  du  bailleur  ;  il 
ne  les  aurait  pas  faites  pour  son  compte,  il  ne  peut  pas 
être  obligé  de  les  faire  dans  l'intérêt  du  preneur.  Ce  n'est 
pas  seulement  une  disposition  d'équité,  elle  est  fondée  sur 
les  principes  de  droit.  Le  bailleur  doit  faire  jouir  le  preneur, 
mais  cette  obligation  cesse  quand  un  cas  fortuit  rend  la 
jouissance  impossible.  Cela  est  d'évidence  lorsque  la  chose 
louée  est  détruite  en  totalité  par  un  cas  fortuit  ;  le  bail  est 
alors  résilié  de  plein  droit,  dit  la  loi.  Il  y  a  même  raison 
de  décider  si  la  destruction  est  partielle,  mais  d'une  im- 
portance telle,  que  le  preneur  ne  puisse  pas  continuer  le 
bail. 

Reste  à  concilier  l'article  1722  et  l'article  1720.  La 
jurisprudence  l'a  fait  en  s' attachant  au  texte  de  la  loi  ; 
l'article  1720  parle  de  simples  réparations  ;  quand  même 
un  cas  fortuit  les  rendrait  nécessaires,  le  bailleur  doit  les 
faire;  l'article  1722  suppose  une  destruction  partielle  et, 
partant,  une  reconstruction  de  la  partie  détruite.  Le  bail- 
leur doit  réparer,  il  ne  doit  pas  reconstruire.  Tel  est  le 
droit  ;  il  y  aura  encore  une  difficulté  de  fait  :  comment 
distinguer  les  travaux  qui  constituent  une  réparation  et 
ceux  qui  constituent  une  reconstruction?  Le  juge  appré- 
ciera, en  s'aidant,  au  besoin,  de  l'avis  des  gens  de  Fart. 

L'opinion  contraire  est  vivement  défendue  parTroplong. 
Il  invoque  les  termes  généraux, absolus,  des  articles  1719 
et  1720.  Le  bailleur  est  obligé,  par  la  nature  du  contrat, 
d'entretenir  la  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  pour  le- 
quel elle  a  été  louée;  la  loi  ne  distingue  pas,  dit-on,  si  la 
réparation  a  été  rendue  nécessaire  par  un  cas  fortuit,  ou 
par  toute  autre  cause.  Non,  et  nous  maintenons  aussi, 
avec  l'opinion  générale,  l'obligation  du  bailleur  quand  il 
y  a  cas  fortuit;  mais  nous  dirons,  avec  la  cour  de  Paris, 
que  l'article  1719  se  réfère  aux  cas  ordinaires,  la  loi  ne 
prévoit  que  ceux-là,  c'est-à-dire  les  cas  où  la  chose  louée 
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conserve  son  intégrité  et  où  il  ne  s'agit  que  de  la  réparer  ; 
mais  lorsque,  par  des  circonstances  indépendantes  de  la 
volonté  du  bailleur,  la  chose  louée  se  trouve  en  partie  dé- 
truite, le  contrat  est  modifié  ;  il  ne  s'agit  plus  de  mainte- 
tenir  la  chose  en  bon  état  de  réparation,  il  s'agit  de  la 
reconstruire  (i).  Troplong  insiste  sur  les  termes  de  l'arti- 
cle 1720  :  le  bailleur  doit  faire  toutes  les  réparations. 
Toutes,  dit-il  ;  comment  distinguer  en  présence  d'un  texte 
aussi  absolu?  Nous  répondons  que  la  distinction  est  dans 
le  texte  de  la  loi.  Oui,  le  bailleur  est  tenu  de  toutes  les 
réparations,  pourvu  que  ce  soient  des  réparations;  mais 
quand  les  prétendues  réparations  consistent  à  reconstruire 
la  chose  en  partie  détruite,  on  n'est  plus  dans  le  cas  prévu 
par  l'article  1720,  on  se  trouve  dans  le  cas  de  l'article  1722, 
lequel  est  tout  aussi  absolu,  puisqu'il  ne  donne  pas  au 
preneur  le  droit  d'exiger  la  reconstruction  de  ce  qui  est 
partiellement  détruit. 

Troplong  prétend  que  le  système  de  la  jurisprudence 
conduit  à  des  conséquences  déraisonnables.  On  lui  a  ré- 
pondu qu'il  s'est  trompé  en  confondant  les  réparations 
avec  les  reconstructions.  Un  coup  de  vent  renverse  les 
cheminées,  arrache  les  persiennes,  brise  les  fenêtres.  Là- 
dessus  Troplong  crie  à  l'absurde  :  le  locataire  ne  pourra 
plus  faire  du  feu, il  ne  pourra  plus  se  garantir  des  intem- 
péries de  la  saison,  et  on  appelle  cela  faire  jouir  le  pre- 
neur! Il  ne  faut  pas  imputer  aux  interprètes  des  absur- 
dités dont  ils  ne  sont  pas  coupables.  Le  premier  ouvrier 
venu  aurait  appris  à  Troplong  que  ce  qu'il  appelle  des- 
truction partielle  est  une  simple  réparation,  dont  personne 
n'a  jamais  songé  à  décharger  le  bailleur  (2). 

11*.  Quel  est  le  droit  du  preneur  si  le  bailleur  ne  fait 
pas  les  réparations  que  l'article  1720  met  à  sa  charge? Le 
preneur  peut  demander  la  résolution  du  bail  par  applica 
tion  de  l'article  1184,  qui  sous-entend  la  condition  réso- 


(1^  Paris,  27  juUIet  1850  (Dalloz,  1851,  2,  141).  Alger,  10  jumet  1868 
(Dalloz,  1869,  2,  29). 

(2)  Troplong,  Du  louage  y  no220.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Raa,t.  IV, 
p.  474,  notes  46,  §  366.  Duvergier  a  proposé  une  autre  distinction,  sur 
laquelle  nous  reviendrons  en  expliquant  l'article  1722. 
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lutoire  dans  tous  les  contrats  sjrnallagmatiques ,  pour  le 
cas  où  lune  des  parties  ne  satisfait  point  à  ses  engage- 
ments. La  cour  de  cassation  la  jugé  ainsi  dans  une  espèce 
où  le  preneur  avait  offert  en  justice  de  maintenir  le  bail, 
mais  sous  la  condition  que  le  bailleur  fût  condanuié  à 
mettre  la  chose  en  bon  état  ;  le  bailleur  n'avait  pas  ac- 
cepté ces  ofires  et  il  n'avait,  pas  exécuté  les  travaux  né- 
cessaires ;  dès  lors  le  preneur  pouvait  rétracter  l'offre  qu'il 
avait  faite  et  agir  en  résolution  (i). 

Le  preneur  peut  encore,  si  le  bailleur  refuse  d'exécuter 
les  réparations,  demander  au  tribunal  lautorisation  de 
les  exécuter  à  ses  frais.  C'est  le  droit  commun,  comme 
nous  l'avons  dit  au  titre  des  Obligations.  La  jurisprudence 
va  plus  loin  ;  elle  admet  que  le  preneur  peut,  sans  avoir 
adressé  au  bailleur  un  avertissement  préalable  et  sans 
autorisation  de  justice,  faire  les  réparations  indispensa- 
bles et  répéter  ensuite  les  dépenses  contre  le  bailleur  (2). 
Nous  avons  déjà  dit  que  cette  manière  de  procéder  est 
irrégulière  (n°  109)  :  le  preneur  ne  peut  pas  lui-même  se 
faire  justice;  c'est  au  juge  de  constater  d'abord  si  les 
réparations  sont  nécessaires,  puis  il  doit  condamner  le 
bailleur  à  les  exécuter  ;  c'est  seulement  en  cas  de  refus  de 
celui-ci  que  le  tribunal  peut  autoriser  le  preneur  à  procé- 
der lui-même  et  aux  frais  du  bailleur.  Ce  n'est  qu'en  cas 
d'urgence  que  Ton  pourrait  admettre  une  exception  et  en 
supposant  que  le  bailleur  ne  soit  pas  sur  les  lieux  ou  qu'il 
refuse.  Il  ne  faut  pas  apprendre  aux  hommes  à  se  mettre 
au-dessus  de  la  loi. 

1 13.  Les  réparations  qui  doivent  être  faites  pendant 
la  durée  du  bail  soulèvent  encore  une  autre  difficulté.  Le 
preneur  peut  exiger  qu'elles  soient  exécutées,  mais  il 
peut  préférer  qu'elles  ne  le  soient  pas  ;  si  elles  ne  sont  pas 
urgentes  et  si  le  bail  va  expirer,  les  réparations  seront 
pour  lui  une  grande  incommodité  :  peut-il  s'opposer  à  ce 
que  le  bailleur  y  procède?  a-t-il  droit  à  des  dommages- 
intérêts?  Ces  questions  sont  décidées  par  l'article  1724  ; 

(1)  Rejet,  5  juUlet  1869  (Dalloz,  1869,  1,  316). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t,  IV,  p.  475,  note  6.  §  366,  et  les  autorités  quHls 
citent.  Il  faut  ajouter  Liège,  12  juin  1869  (Pasicrisie,  1871,  2, 143). 
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elles  appartiennent  à  un  autre  ordre  d'idées  que  Tobliga- 
tion  dont  nous  venons  de  parler  ;  nous  y  reviendrons  en 
traitant  de  l'obligation  qui  incombe  au  bailleur  de  faire 
jouir  paisiblement  le  preneur. 

§  III.  Garantie  des  vices, 

1 14.  «  Il  est  dû  garantie  au  preneur  pour  tous  les 
vices  ou  défauts  de  la  chose  louée  qui  en  empêchent  l'usage, 
quand  même  le  bailleur  ne  les  aurait  pas  connus  lors  du 
bail  »(art.  1720).  La  loi  définit  ce  qu'elle  entend  par  vices 
ou  défauts  dont  le  bailleur  doit  garantie  :  ce  sont  ceux 
qui  empêchent  l'usage  de  la  chose  louée.  Comme  le  bail- 
leur s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur,  il  manque  à:  son  obli- 
gation s'il  lui  livre  une  chose  infectée  d'un  vice  qui  em- 
pêche la  jouissance  à  laquelle  le  preneur  a  droit  ;  donc  il 
doit  être  garant. 

lift.  Si  la  définition  de  l'article  1720  suffit  pour  justi- 
fier la  loi,  elle  est  loin  de  résoudre  les  difficultés  qui  se 
présentent  dans  l'application.  On  demande  d'abord  si  le 
vice  doit  être  de  telle  nature  qu'il  empêche  entièrement 
l'usage  de  la  chose.  Pothier  répond  nettement  à  la  ques- 
tion :  «  Les  vices  de  la  chose  louée,  que  le  locateur  est 
obligé  de  garantir,  sont  ceux  qui  en  empêchent  entière- 
ment l'usage  ;  il  n'est  pas  obligé  de  garantir  ceux  qui  en 
rendent  seulement  l'usage  moins  commode.  »  Voici  les 
exemples  que  Pothier  donne  et  qui  expliquent  sa  pensée. 
Dans  une  prairie  que  j'ai  louée  pour  y  faire  paître  mes 
moutons,  il  croît  de  mauvaises  herbes  qui  font  mourir  les 
bestiaux  ;  ce  vice  empêche  entièrement  l'usage  de  la  prai- 
rie; le  bailleur  en  sera  garant. 

Je  loue  un  cheval  pour  faire  un  voyage  ;  s'il  a  un  vice 
qui  le  met  hors  d'état  de  le  faire,  le  locateur  en  doit  garan- 
tie; mais  si  le  vice  est  léger,  comme  si  le  cheval  est  peu- 
reux, s'il  est  un  peu  rétif,  s'il  n'a  pas  les  jambes  bien  sûres  et 
qu'il  butte  quelquefois,  ces  vices  rendent  seulement  l'usage 
moins  commode,  mais  ils  n'empêchent  pas  qu'on  puisse 
absolument  s'en  servir,  puisqu'on  fait  tous  les  jours  de 
longs  voyages  sur  des  chevaux  peureux,  rétifs  et  sujets  A 


124  DU   LOUAGE  DBS   CHOSES. 

butter  :  le  bailleur  ne  sera  pas  garant  de  ces  vices  (i). 

Le  code  a-t-il  consacré  la  doctrine  de  Pothier?  La  né- 
gative nous  paraît  certaine,  quoiqu'il  y  ait  controverse. 
En  effet,  l'article  1721  ne  reproduit  pas  la  formule  de  Po- 
thier, il  en  retranche  un  mot  essentiel,  et  précisément  le 
mot  décisif  :  Pothier  disait  le  vice  qui  emjpéche  entière- 
ment; les  auteurs  du  code  ont  omis  ce  mot,  ils  se  sont 
donc  écartés  de  la  doctrine  que  nous  venons  de  rapporter. 
A  notre  avis,  la  règle  du  code  est  plus  conforme  aux  prin- 
cipes que  celle  de  Pothier.  Quand  je  loue  une  chose,  je  la 
veux  en  bon  état;  or,  elle  n'est  pas  en  bon  état  si  elle  est 
viciée,  le  vice  ne  fût-il  qu'une  incommodité.  Le  code  ap- 
plique ce  principe  aux  réparations  :  les  moindres  répara- 
tions doivent  être  faites  par  le  bailleur  au  moment  où  il 
délivre  la  chose,  rien  ne  peut  y  manquer.  Il  doit  en  être 
de  môme  des  vices.  Certes  si  un  cheval  est  peureux,  rétif 
et  s'il  butte,  ce  défaut  est  plus  grave  que  s'il  y  a  une  répa- 
ration locative  que  je  puis  faire  exécuter  pour  quelques 
sous.  Libre  au  propriétaire  de  voyager  sur  un  cheval, 
fût-il  rétif  et  boiteux  ;  mais  quand  je  loue  un  cheval,  je 
veux  avoir  mes  aises,  je  ne  l'aurais  pas  loué  si  j'avais  su 
qu'il  fût  peureux,  rétif  et  buttant;  et  si  je  m'y  étais  rési- 
gné, j'aurais  certainement  donné  un  prix  moindre;  je 
souffre  donc  un  dommage  par  ce  vice,  partant  il  m*est  dû 
garantie.  En  matière  de  vente,  l'acheteur  a  droit  à  la  ga- 
rantie, non-seulement  quand  la  chose  est  impropre  à 
l'usage  auquel  il  la  destine,  mais  aussi  quand  l'usage  en 
est  diminué  (art.  1641).  Or,  les  obligations  du  baUleur, 
en  ce  qui  concerne  l'état  de  la  chose,  sont  plus  étroites  que 
celles  du  vendeur  :  il  doit  la  délivrer  en  bon  état,  tandis 
que  le  vendeur  la  délivre  dans  l'état  où  elle  est  {2). 

L'opinion  contraire  se  fonde  sur  la  doctrine  de  Pothier; 
nous  venons  de  prouver  que  cette  autorité  témoigne  conti'e 
ceux  qui  l'invoquent.  On  cite  un  arrêt  de  la  cour  de  Col- 
mar  ;  mais,  comme  cela  arrive  trop  souvent,  l'arrêt  ne  dit 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n»  110. 

(2)  Duvergier,  t.  I,  p.  320.  n^  339.  En  sens  contraire,  Aubry  et  Raa, 
t.  IV,  p.  478  et  note  17.  Jl  y  a  un  afrôt  de  BruxeUes,  du  28  décembre  1828 
ÇPasicrisie,  1828,  p.  385)  dans  le  sens  de  Topinion  de  Pothier.  La  décision 
ne  témoigne  pas  pour  la  doctrine. 
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« 

pas  ce  qu'on  lui  fait  dire.  Il  s'agissait  d'un  moulin;  le 
preneur  se  plaignait  que  les  quatre  tournants  n'allaient 
pas  simultanément  et  à  toutes  les  époques.  Une  exper- 
tise fut  ordonnée.  Que  décide  la  cour?  Dit-elle  qu'il  faut 
que  l'usage  soit  entièrement  empêché  pour  qu'il  y  ait  lieu 
à  garantie?  Du  tout;  elle  décide,  nous  citons  les  termes, 
«  que  l'usage  du  quatrième  tournant  n'est  pas  empêché 
par  un  vice  ou  défaut  qui  puisse  entraîner  la  diminution 
du  prix  » .  En  effet,  les  experts  avaient  constaté  que  si  la 
roue  n'avait  pas  la  même  célérité  que  les  autres,  c'est 
parce  qu'elle  se  trouvait  plus  en  arrière  de  la  chute  d'eau, 
ce  que  le  meunier  avait  dû  prévoir  lorsqu'il  avait  inspecté 
la  localité.  Si  donc  il  y  avait  un  défaut,  il  était  apparent, 
le  preneur  avait  contracté  en  connaissance  de  cause  ;  donc 
il  ne  pouvait  se  plaindre  (i). 

IIO.  La  loi  ne  s'explique  pas  sur  les  vices  apparents, 
comme  elle  le  fait  en  matière  de  vente  (art.  1642).  Pothier 
dit  que  le  bailleur  n'est  pas  tenu  des  vices  que  le  preneur 
a  connus  ou  qu'il  a  dû  connaître  (2).  Cela  nous  paraît  trop 
absolu.  Comment  savoir  quels  sont  les  vices  que  le  pre- 
neur a  dû  connaître?  C'est  une  présomption  que  le  juge 
lui  oppose  :  ne  faudrait-il  pas  une  loi  pour  cela?  Il  en  est 
même  ainsi  des  vices  apparents.  Quoiqu'ils  soient  appa- 
rents, il  se  peut  que  le  preneur  ne  les  ait  pas  connus;  et, 
dans  le  silence  de  la  loi,  on  ne  peut  pas  présumer  qu'il 
les  a  connus,  par  cela  seul  qu'ils  sont  apparents.  La  ques- 
tion est  donc  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Il  est  certain  que 
le  preneur  peut  renoncer  à  la  garantie  :  quand  y  a-t-il 
renonciation?  D'abord  il  faut  que  le  preneur  ait  connu  le 
vice,  puis  il  doit  manifester  la  volonté  de  renoncer  au 
droit  que  le  vice  lui  donne  ;  cela  peut  se  faire  tacitement, 
le  juge  peut  donc  décider  en  fait  que  le  preneur  a  loué  la 
chose  sachant  qu'elle  était  viciée  et  en  renonçant  à  la  ga- 
rantie ;  mais  il  ne  peut  pas  décider  que  la  garantie  cesse 
d'être  due  par  cela  seul  que  les  vices  sont  apparents. 

Les  auteurs  suivent  généralement  l'opinion  de  Pothier 


(1)  Colmar,  14  novembre  1825  (Dalloz,  an  mot  Laitage,  n^  187). 

(2)  Pothier,  Du  louage,  n»  113. 
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Le  preneur,  disent-il,  est  présumé  avoir  voulu  prendre  la 
chose  avec  le  vice  dont  elle  était  atteinte  et  avoir  calculé 
le  prix  du  bail  sur  Tutilité  qu  elle  lui  offrait  (i).  Il  ne  peut 
certes  pas  être  question  d  une  présomption  légale,  puisqu'il 
n  y  a  pas  de  loi  ;  la  question  doit  donc  être  décidée  en  fait. 
La  jurisprudence  applique  également  le  principe  tradition- 
nel ;  rien  ne  permet  de  présumer,  dit  la  cour  de  Bordeaux, 
que  les  auteurs  du  code  aient  eu  la  pensée  de  s'en  écarter. 
Une  pareille  interprétation  est  très-dangereuse  ;  dès  que 
Ton  entre  dans  la  voie  des  présomptions,  il  n'y  a  plus  de 
limite  où  l'on  puisse  s'arrêter,  et  on  en  arrive, comme  dans 
l'ancienne  jurisprudence,  à  tout  décider  par  de  prélen- 
dues  présomptions,  qui  sont  tout  au  plus  des  profbabililés 
dont  le  juge  ne  peut  tenir  compte  que  dans  les  cas  où  la 
preuve  testimoniale  est  admise;  encore  faut-il  que  ces 
présomptions  de  fait  soient  graves,  précises  et  concor- 
dantes (art.  1353).  L'arrêt  de  la  cour  de  Bordeaux  montre 
le  danger  de  cette  interprétation  conjecturale.il  s'agissait 
desavoir  si  l'humidité  des  lieux  loués  les  rendait  impropres 
au  commerce  de  la  pelleterie.  Du  principe  que  les  vices 
apparents  ne  donnent  pas  lieu  à  garantie,  la  cour  déduit 
un  autre  principe,  à  savoir  que  le  bailleur  n'est  pas  garant 
lorsqu'il  s'agit  de  défauts  que  le  preneur  pouvait  facile- 
ment prévoir;  elle  chargea,  en  conséquence,  des  experts 
d'examiner  si  le  vice  était  facile  à  prévoir  lors  de  la  loca- 
tion (2).  La  cour  oublie  que  l'obligation  essentielle  du  bail- 
leur est  de  délivrer  les  choses  en  bon  état. 

111.  Une  question  analogue,  et  différente  cependant, 
est  celle  de  savoir  si  le  bailleur  doit  garantie  pour  les 
inconvénients  ou  défauts  naturels  de  la  chose.  On  suppose 
que  ces -défauts  sont  de  notoriété  publique,  le  preneur  les 
connaissait  lors  du  contrat  ;  il  savait  qu'il  était  exposé  à 
en  souffrir  un  préjudice;  s'il  a  néanmoins  loué,  c'est  qu'il 
y  trouvait  des  avantages  qui  compensaient  les  chances  de 
perte  ;  puis  le  montant  des  loyers  ou  fermages  aura  été 
fixé  en  conséquence.  Dans  des  circonstances  pareilles,  il 

vl)  Dlwergier,  t.  I,  p.  327,  n®  342;  Mourlon,  t.  III,  p.  294,  n®  744.  En 
sens  contraire,  Colmetde  Santerre,t.VII,  p  247,  n®  167  bis  II. 
(S)  Bordeaux,  28  mai  1841  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  197,  2^). 
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est  vrai  de  dire  que  le  preneur  loue  la  chose  dans  l'état  où 
elle  se  trouve.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens. 

Bail  d'une  papeterie  située  sur  une  rivière.  La  force 
d'eau  qui  met  l'usine  en  mouvement  est  comprise  dans  le 
contrat.  En  !  836,  une  sécheresse  cause  une  grande  dimi- 
nution dans  les  eaux  de  la  rivière.  Action  en  réduction 
de  moitié  de  prix  du  bail.  Le  preneur  fonde  sa  demande 
sur  l'article  1722,  c'est-à-dire  sur  une  perte  partielle  de 
la  chose  louée.  L'article  1722  était  inapplicable  aussi  bien 
que  l'article  1720.  La  rivière  était  la  môme,  on  ne  pouvait 
pas  dire  qu'elle  avait  péri  partiellement,  parce  qu'elle  ne 
donnait  pas  le  même  volume  d'eau.  C'était  un  de  ces  in- 
convénients naturels  qui  tiennent  à  la  nature  de  la  chose 
louée  :  celui  qui  loue  une  usine  que  l'eau  met  en  mouve- 
ment sait  que  le  volume  d'eau  dépend  de  causes  naturelles 
et  variables  ;  le  bailleur  ne  lui  garantit  pas  le  même  vo- 
lume d'eau  chaque  année.  Donc  l'article  1720  était  égale-^ 
ment  hors  de*  cause  (i). 

La  crue  des  eaux  cause  une  inondation;  un  locataire, 
dont  les  caves  sont  inondées,  agit  en  garantie  contre  le 
bailleur.  Il  a  été  jugé  que  l'inondation  dont  il  se  plaignait 
était  un  inconvénient  naturel  inhérent  au  quartier  dans 
lequel  la  maison  était  située,  inconvénient  qui  existait  de 
temps  immémorial,  par  suite  des  crues  de  la  Seine.  Le 
preneur  ne  pouvait  ignorer  cet  état  de  choses,  puisqu'il 
est  notoire,  il  avait  donc  dû  accepter  les  lieux  avec  cet 
inconvénient  naturel;  par  conséquent,  il  avait  loué  la 
chose  telle  qu'elle  se  comportait,  ce  qui  exclut  toute  ga- 
rantie (2). 

11  en  est  de  môme  de  l'humidité  de  la  maison,  lorsque 
cet  inconvénient  est  inhérent  au  quartier  dans  lequel  la 
maison  est  située  et  qu'il  est  notoire.  Dans  l'espèce,  le  lo- 
cataire demandait  la  résiliation  du  bail  à  raison  des  ava- 
ries que  l'humidité  des  magasins  avait  causées  aux  mar- 
chandises qui  s'y  trouvaient.  Une  expertise  constata  que 
ces  avaries  étaient  inévitables  à  raison  de  la  situation  de 

(1)  Rouen,  21  juillet  1838  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  217,  Z%  Compares 
Nîmes,  1"  juin  1839  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  217,  5»). 

(2)  Paris,  29  janirier  1849  (Dalloz,  1849,  5,  272,  n»  5). 
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la  maison.  La  cour  dit  très-bien  que  le  preneur  avait  sans 
doute  prévu  ces  inconvénients,  puisqu'il  habitait  la  ville 
depuis  plusieurs  années  et  ne  pouvait  ignorer  les  incon- 
vénients du  quartier  bas  de  la  ville  ;  que  si,  malgré  cela, 
il  avait  loué  la  maison,  c'était  sans  doute  que  la  situation 
avait  ses  compensations,  cette  partie  de  la  ville  étant  la 
plus  passagère  et  la  plus  commerçante.  S'il  s'était  trompé 
dans  ses  calculs,  ce  n'était  pas  une  raison  pour  rendre  le 
bailleur  garant  d'un  vice  attaché  à  la  nature  de  la  chose 
louée.  C'était  encore  le  cas  de  dire  que  le  preneur  avait 
loué  la  chose  dans  l'état  où  elle  se  trouvait  (i). 

118.  Quels  sont  les  vices  qui  donnent  lieu  à  garantie 
en  matière  de  bail?  C'est  une  question  de  fait.  Nous  cite- 
rons quelques  exemples  empruntés  à  la  jurisprudence.  Les 
auteurs  anciens  agitaient  sérieusement  la  question  de  sa- 
voir si  l'apparition  de  spectres  bu  de  revenants  était  un 
vice  dont  le  bailleur  était  tenu  de  garantir  le  preneur.  La 
plupart  décidaient  que  le  preneur  avait  le  droit  de  deman- 
der la  résiliation  du  bail  de  ce  chef  ;  les  parlements  étaient 
divisés  :  le  parlement  de  Bordeaux  résiliait  les  baux, celui 
de  Paris  refusait  la  résiliation.  En  constatant  cette  diver- 
sité de  jurisprudence,  Brillon  ajoute  :  La  raison  en  peut 
être  que  les  visions  ne  sont  pas  si  fréquentes  à  Paris  qu'en 
Guyenne.  Elles  ont  même,  paraît-il,  complètement  dis- 
paru, comme  les  ténèbres  s'évanouissent  devant  la  lumière 
du  soleil  (2).  Toutefois  il  ne  faut  jurer  de  rien;  ceux  que 
Dumoulin  appelait  les  ténébrions,  sont  à  l'œuvre  et  ils 
font  un  suprême  effort  pour  asseoir  leur  domination  sur 
l'ignorance  et  sur  la  bêtise  humaines. 

Il  a  été  jugé  que  le  preneur  peut  demander  la  résiliation 
du  bail  lorsque  la  cheminée  de  la  cuisine  fume  au  point 
de  rendre  l'usage  de  la  cuisine  à  peu  près  impossible. 
Dans  l'espèce,  le  locataire  s'était  chargé  de  toutes  les  ré- 
parations ;  il  avait  vainement  essayé  de  remédier  au  mal  ; 
il  n'y  avait  qu'un  moyen,  mais  il  compromettait  la  sûreté 
des  voisins,  qui  s'y  opposèrent  à  raison  du  danger  d'in- 

(1)  Lyon,  6  juin  1873  (Dalloz,  1874,  5,  108). 
"^  Troplong,  n»  197.  Duvergier,  t.  I,  p.  538,  n»  5E8. 
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cendie  qui  les  menaçait.  Le  preneur  pouvait  donc  invo- 
quer le  texte  de  Tarticle  1720  :  le  vice  empêchait  lusage 
de  la  chose  (i). 

Il  y  a  un  inconvénient  qui  n'empêche  pas  précisément 
le  preneur  d'user  de  la  chose,  mais  qui  en  rend  l'usage 
tellement  incommode,  qu'on  doit  le  ranger  parmi  les  vices. 
La  maison  est  infectée  de  punaises  ;  si  le  bailleur  ne  par- 
vient pas  à  les  détruire  et  si,  du  reste,  il  n'y  a  pas  de  faute 
à  imputer  au  preneur,  la  résiliation  du  bail  doit  être  pro- 
noncée (2). 

110.  Il  est  inutile  de  multiplier  les  exemples,  la  ques- 
tion, étant  de  fait.  Il  se  présente  cependant  des  difficultés 
de  droit.  Le  code  en  a  prévu  une  :  l'article  1720  décide 
que  le  bailleur  est  garant  des  vices,  quand  même  il  ne  les 
aurait  pas  connus  lors  du  bail.  Cela  est  très-juridique  : 
l'ignorance  du  bailleur  fait  qu'il  est  de  bonne  foi  ;  mais, 
malgré  sa  bonne  foi,  il  manque  à  l'engagement  qu'il  a 
contracté  de  livrer  au  preneur  une  chose  qui  soit  en  bon 
état,  et  dont  le  preneur  puisse  jouir  sans  incommodité  et 
sans  préjudice.  Donc  il  doit  être  garant.  Au  titre  des 
Obligations  y  nous  avons  exposé  les  principes;  la  bonne 
foi  n'exclut  pas  la  faute,  mais  la  loi  en  tient  compte  quand 
il  s'agit  de  fixer  le  montant  des  dommages-intérêts  ;  nous 
reviendrons  siu*  ce  point,  qui  donne  lieu  à  quelque  doute. 

En  disant  que  le  bailleur  répond  même  des  vices  qu'il 
ignore,  la  loi  suppose  que  les  défauts  existaient  lors  du 
bail.  Est-ce  à  dire  que  le  bailleur  ne  soit  pas  garant  des 
défauts  qui  se  produisent  pendant  le  cours  du  bail?  Po- 
thier  prévoit  la  difficulté, et  il  la  décide  contre  le  bailleur. 
Il  est  vrai  que  le  vendeur  n'est  garant  que  des  vices  qui 
existaient  au  temps  du  contrat  ;  la  raison  en  est  que  la 
chose  vendue  est  aux  risques  de  l'acheteur  dès  que  la  vente 
est  parfaite  par  le  consentement  des  parties  ;  tout  est  con- 
sommé dès  lors.  Tandis  que  le  louage  est  un  contrat  qui 
se  parfait  successivement  ;  U  en  résulte  que  la  chose  reste 
aux  risques  du  bailleur  pendant  toute  la  durée  du  bail  ;  il 

(1)  Bordeaux,  25  août  1870  (DaUo7.,  1873. 2, 157). 
(2>  Jugement  du  tribunal  de  Gand,  26  novembre  1873  {Pasicritie,  1874, 
8, 84).  Comparez  Caen,  25  février  1871  (Dalloz,  1872, 2, 150). 


130  DU   LOUAGE   DES   CHOSES. 

en  résulte  encore  que  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le 
preneur  pendant  tout  le  temps  pour  lequel  le*  contrat  a  été 
fait  ;  il  manque  donc  à  son  obligation  s'il  survient  un  vice 
qui  empêche  la  jouissance  du  preneur.  Le  vendeur,  au  con- 
traire, ne  s'oblige  pas  à  faire  jouir  l'acheteur,  il  s'oblige  à 
transférer  la  propriété  de  la  chose  vendue  ;  quand  il  a  sa- 
tisfait à  cette  obligation,  l'acheteur  ne  peut  plus  avoir 
aucune  action  contre  lui  (i). 

Le  bailleur  est  garant  :  doit-il  aussi  les  dommages- 
intérêts  à  raison  des  vices  qui  n'existaient  pas  lors  du  con- 
trat? Nous  allons  rencontrer  la  difficulté  en  traitant  des 
effets  de  la  garantie. 

1ÎM>.  Si  la  chose  vendue  est  infectée  d'un  vice  rédhibi- 
toire,  l'acheteur  a  le  choix  entre  deux  actions  :  il  peut 
'demander  la  résiliation  du  contrat  ou  une  diminution  du 
prix;  Le  code  ne  donne  pas  le  même  droit  au  preneur, 
mais  il  résulte  des  principes  généraux  de  droit  qu'il  peut 
demander  la  résolution  du  bail;  en  effet,  le  bailleur  manque 
à  son  obligation  quand  il  nefait  pas  jouir  le  preneur,  donc 
celui-ci  peut  agir  en  résolution  en  vertu  du  principe  de 
la  condition  résolutoire  tacite  (art.  1184)?  Peut-il  aussi 
demander  une  diminution  du  prix?  Oui,  car  l'article  1721, 
2®  alinéa,  ajoute  :  «  S'il  résidte  de  ces  vices  ou  défauts 
quelque  perte  pour  le  preneur,  le  bailleur  est  tenu  de  l'm- 
demniser.  »  Pour  le  dommage  souffert,  l'indemnité  con- 
sistera dans  la  réparation  de  la  perte.  Pour  le  dommage 
à  venir,  si  le  vice  est  irréparable,  le  moyen  le  plus  simple 
d'indemniser  le  preneur  consiste  à  diminuer  le  prix  du 
bail  ;  la  chose  viciée  vaut  moins  que  si  elle  n'avait  aucun 
défaut,  donc  le  prix  doit  être  moindre  (2). 

1*1.  Sur  le  principe,  il  n'y  a  aucun  doute.  Les  dom- 
mages-intérêts donnent  lieu  à  difficulté.  Pothier,  après 
avoir  dit  que  l'action  en  garantie  a  pour  objet  principal 
la  résolution  du  contrat,  ajoute  :  «  Quelquefois  cette  action 
a  un  second  chef,  qui  est  aux  fins  que  le  locateur  soit 
condamné  aux  dommages  et  intérêts  que  le  preneur  a 
soufferts  de  la  chose  louée.  »  Il  n'y  a  donc  pas  toujours 

(1)  Pothier,  Lu  louage,  n»  112,  et  tous  les  auteurs. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  477,  et  note  14,  §  366. 
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lieu  à  des  dommages-intérêts.  En  effet,  Pothîer  décide 
que  le  preneur  ne  peut  pas  en  réclamer  pour  les  vices  qui 
ne  sont  survenus  que  depuis  le  contrat.  Il  n'en  dit  pas  la 
raison,  mais  elle  est  évidente.  L'article  1147  porte  que  le 
débiteur  est  condamné,  s  il  y  a  lieu  y  au  payement  de  dom- 
mages-intérêts, soit  à  raison  de  l'inexécution  de  l'obliga- 
tion, soit  à  raison  du  retard  dans  l'exécution.  L'inexécu- 
tion ne  suffit  donc  pas  pour  que  le  débiteur  doive  être 
condamné  à  des  dommages  et  intérêts,  il  faut  qu'elle  soit 
imputable  au  débiteur,  c'est-à-dire  qu'il  y  ait  quelque  faute 
à  lui  reprocher.  Or,  quand  les  vices  se  produisent  pen- 
dant la  durée  du  bail,  il  n'y  a  aucune  faute  de  la  part  du 
bailleur,  donc  il  ne  peut  être  tenu  à  des  dommages  et  in- 
térêts (i). 

N  y  a-t-il  pas  contradiction  à  refuser  au  preneur  des 
dommages-intérêts,  alors  qu'on  lui  permet  de  demander 
la  résolution  du  bail  ou  une  diminution  du  prix?  Non,  la 
résolution  est  prononcée  parce  que  le  bailleur  ne  remplit 
pas  son  obligation  de  faire  jouir  ;  et  il  en  est  de  même  de 
la  diminution  du  prix;  quand  la  chose  est  viciée, la  jouis- 
sance du  preneur  est  incomplète,  et  pour  une  jouissance 
incomplète  il  ne  doit  pas  payer  le  prix  qui  représente  une 
jouissance  intégrale.  Or,  il  peut  y  avoir  inexécution  de 
l'obligation  du  bailleur  sans  qu'il  soit  en  faute  ;  et  le  pre- 
neur ne  saurait  être  obligé  de  payer  le  prix  d'une  jouis- 
sance qu'il  n'a  point. 

19tt.  Le  bailleur  est-il  tenu  des  dommages-intérêts  à 
raison  des  vices  qui  existaient  lors  du  contrat,  mais  dont 
il  ignorait  l'existence  ?  Cette  question  est  très-controversée . 
La  jurisprudence  s'est  prononcée  contre  le  bailleur,  et 
nous  croyons  que  cette  opinion  est  la  bonne.  Elle  se  fonde 
sur  une  raison  péremptoire,  le  texte  de  la  loi.  L'article  1721 
commence  par  établir  le  principe  de  la  garantie,  et  il  dé- 
cide formellement  que  le  bailleur  en  est  tenu,  quand  même 
il  n'aurait  pas  connu  les  vices. lors  du  bail;  puis  il  ajoute 
que  s'il  résulte  de  ces  vices  ou  défauts  quelque  perte  pour 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n^  116  et  117.  Mourlon,  t.  III,  p.  294,  ii«745,lo. 
Duvergier,  t  I,  p.  327,  no«343  et  344.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  477,  note  15, 
§366. 
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le  preneur,  le  bailleur  est  obUgé  de  Tindemniser  ;  le  bail- 
leur doit  donc  les  dommages-intérêts  à  raison  des  vices 
tels  qu'ils  sont  définis  par  le  premier  alinéa,  c'est  ce  qui 
est  indiqué  par  le  mot  ces;  partant  pour  les  vices  qui 
existaient  lors  du  contrat,  bien  que  le  bailleur  n'en  eût  pas 
connaissance  (i). 

Il  y  a  cependant  une  raison  de  douter.  Peut-il  y  avoir 
lieu  à  dommages-intérêts  sans  faute?  Domat  répond  que 
si,  en  général,  le  bailleur  est  garant  des  vices,  c'est  qu'il 
loue  la  chose  pour  un  certain  usage  ;  il  doit  donc  savoir 
si  elle  y  est  propre  et  garantir  l'usage,  dont  il  retire  le 
loyer  ;  mais  si  le  bailleur  n'a  pas  pu  connaître  les  défauts 
ni  les  présumer,  on  doit  les  assimiler  à  un  cas  fortuit, 
dont  le  bailleur  n'est  pas  tenu,  il  doit  seulement  remettre 
le  loyer.  Cette  opinion  paraît  fondée  en  équité  et  en  droit, 
et  le  code  la  consacre,  dit-on,  en  matière  de  vente  :  «  Si 
le  vendeur  connaissait  les  vices  de  la  chose,  il  est  tenu, 
outre  la  restitution  du  prix  qu'il  en  a  reçu,  de  tous  les 
dommages  et  intérêts  envers  l'acheteur.  Si  le  vendeur 
ignorait  les  vices  de  la  chose,  il  ne  sera  tenu  qu'à  la  res- 
titution du  prix  et  à  rembourser  à  l'acquéreur  les  frais 
occasionnés  par  la  vente  (art.  1645  et  1646).  »  Voilà  la 
distinction  nettement  formulée  entre  le  cas  où  le  vendeur 
est  de  bonne  foi  et  le  cas  où  il  est  de  mauvaise  foi.  Pour- 
quoi n'admettrait-on  pas  la  môme  distinction  en  faveur 
du  bailleur  (2)  ? 

La  cour  de  cassation  répond  que  le  texte  de  l'arti- 
cle 1721  ne  permet  point  d'admettre  cette  distinction. 
Quant  à  l'argument  d'analogie  tiré  des  articles  1645  et 
1646,  la  cour  le  repousse,  par  la  raison  que  le  louage  est 
régi  par  des  règles  spéciales.  Au  point  de  vue  des  textes, 
la  réponse  est  péremptoire  ;  mais  il  reste  une  difficulté  de 
principes  sur  laquelle  il  règne  une  grande  divergence 
d'opinions.  Nous  l'avons  rencontrée  en  traitant  des  vices 

(1)  Rejet,  29  janvier  1872  (Dalloz,  1872.  1,  123),  et  21  janvier  1873  (Dal- 
loz,  1873, 1, 263).  Il  y  a  un  jugement  en  sens  contraire  du  tribunal  de  Gand, 
26  novembre  1873  {Pasicrisie,  1874,  3,  84),  confirmé  en  appel,  30  janvier 
1874  (PasiciHsie,  1874,  2,  155). 

(2)  Duvergier,  1. 1,  p.  323,  n^  341.  C*est  Topinion  enseignée  par  la  plu- 
part des  auteurs  (Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  477,  note  16,  §  366). 
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rédhibitoires.  A  notre  avis,  les  articles  1645  et  1646  sont 
une  application  des  principes  généraux  de  droit  ;  ils  sup- 
posent que  le  vendeur  est  en  faute,  il  est  donc  tenu  des 
dommages-intérêts,  mais  retendue  de  son  obligation  varie 
suivant  qu'il  est  de.  bonne  foi  ou  de  mauvaise  foi  (t.  XXIV, 
n®'  294-297).  Y  a-t-il,  sous  ce  rapport,  une  différence 
entre  le  bailleur  et  le  vendeur?  Non,  car  l'article  1721  ne 
détermine  pas  l'étendue  des  dommages-intérêts  dont  est 
tenu  le  bailleur  ;  le  juge  peut  donc  appliquer  les  principes 
généraux,  en  établissant  une  différence,  quant  à  l'étendue 
des  dommages-intérêts,  entre  le  bailleur  de  bonne  foi  et 
le  bailleur  de  mauvaise  foi. 

On  enseigne  généralement  le  contraire,  mais  sans  s'ac- 
corder sur  les  principes  (i)  ;  comme  nous  les  avons  expo- 
sés au  titre  des  Obligations  et  au  titre  de  la  Vente,  nous 
croyons  inutile  de  renouveler  le  débat.  Ce  qui  a  compliqué 
la  difficulté,  c'est  qu'on  a  invoqué  l'article  1382;  et,  chose 
singulière,  on  l'invoque  à  l'appui  des  deux  opinions  con- 
traires ;  ce  qui  prouve  qu'on  en  fait  une  fausse  application. 
La  cour  de  Bordeaux  cite  l'article  1382,  pour  en  induire 
que  le  bailleur  est  responsable,  quoiqu'il  ait  ignoré  les 
vices  de  la  chose  louée  ;  et  Marcadé  le  cite  pour  établir 
que  le  bailleur  n'en  répond  pas  (2).  Il  y  a  erreur  de  part 
et  d'autre;  l'article  1382  n'est  applicable  qu'aux  délits  et 
aux  quasi-délits,  tandis  que,  dans  l'espèce,  il  s'agit  d'une 
faute  contractuelle;  il  faut  donc  laisser  l'article  1382  de 
côté  pour  s'en  tenir  au  principe  des  articles  1 150  et  1 151 . 
Le  code  déroge-t-il  à  ces  principes  en  matière  de  vente? 
A  notre  avis,  non.  L'article  1721  est-il  en  opposition  avec 
l'article  1646?  Non,  à  notre  avis. 

Il  reste  une  dernière  difficulté.  Le  bailleur  n'est  pas 
tenu  des  dommages-intérêts  lorsque  les  vices  se  produi- 
sent pendant  la  durée  du  bail  ;  il  en  est  tenu  lorsque  les 
vices  existaient  lors  du  bail,  bien  que  le  bailleur  les  igno- 
rât. Cela  n'est-il  pas  contradictoire?  Le  bailleur  est  de 

(i)  Colmet  de  Santerre,  t.  VIT,  p.  246,  n"  167  his  I.  Duranton,  t.  XVII, 
p.  45,  n*  63. 

(2)  Bordeaux.  22  mars  1872  rOalloz,  1873,  2,  94'  Marcadé,  t.  VI,  p.  44G, 
n»  1  de  l'article  1721 
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bonne  foi  dans  un  cas  comme  dans  l'autre  :  pourquoi 
donc  le  rend-on  responsable  des  dommages-intérêts  dans 
un  cas,  tandis  que  dans  l'autre  il  n'en  répond  pas?  C'^t 
que  les  dommages-intérêts  sont  dus  à  raison  de  la  faule 
du  débiteur  ;.  or,  le  bailleur  n'est  pas  en  faute  lorsque  les 
vices  se  produisent  pendant  la  durée  du  bail,  tandis  quil 
est  en  faute  quand  il  loue  une  chose  qu'il  devait  connaître, 
et  qui  se  trouve  impropre  à  l'usage  qu'il  garantit  au  pre- 
neur. Quant  à  la  bonne  foi,  elle  n'est  pas  prise  en  consi- 
dération quand  il  s'agit  simplement  de  déterminer  s'il  y 
a  lieu  ou  non  à  des  dommages-intérêts  :  on  n'en  tient 
compte  que  pour  déterminer  l'étendue  des  dommages- 
intérêts  dont  est  tenu  le  débiteur- 

§  IV.  De  la  jouissance  paisible  de  la  chose  louée. 

NO   1.   D&S  FAITS  PERSONNELS  DU   BAILLEUR. 

193.  «  Le  bailleur  est  obligé,  par  la  nature  du  con- 
trat, de  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  de  la  chose 
louée  pendant  la  durée  du  bail  y*  (art.  1719,  3°).  Puisque 
le  bailleur  est  obligé  de  faire  jouir  paisiblement  le  preneur, 
il  est  évident  que  lui-même  ne  peut  apporter  aucun  trou- 
ble à  cette  jouissance.  De  là  suit  que  le  bailleur  est  tenu 
avant  tout  de  la  garantie  de  ses  faits  personnels.  Il  man- 
que directement  à  son  obligation  de  faire  jouir  paisible- 
ment le  preneur  lorsque,  par  son  propre  fait,  il  prive  le 
preneur,  en  tout  ou  en  partie,  de  la  jouissance  qu'il  lui  a 
promise.  Le  principe  est  évident  ;  mais  il  donne  lieu  à  de 
nombreuses  diflScultés  dans  l'application  (i)-  Nous  cite- 
rons d'abord  quelques  exemples  empruntés  à  la  jurispru- 
dence. 

1*4.  Après  vous  avoir  loué  une  maison,  j'ouvre, 
dans  le  mur  mitoyen  de  cette  maison  et  d*une  maison  voi- 
sine qui  m'appartient,  une  fenêtre  qui  me  donne  une  vue 
sur  l'héritage  loué.  C'est  un  trouble  que  j'apporte  à  la 
jouissance  du  preneur;  car  la  chose  n'était  pas,  lors  du 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n^  75.  Duvergier,  1. 1,  p.  289ç  n®  305. 
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bail,  sujette  à  cette  mcommodité  ;  or,  je  me  suis  obligé 
de  TOUS  faire  jouir  paisiblemeat  de  la  chose  telle  qu'elle 
était  lors  du  contrat;  je  trouble  donc  votre  jouissance. 
C'est  dire  que  le  bailleur  n'a  pas  le  droit  de  pratiquer  cette 
fenêtre.  Par  la  même  raison,  le  bailleur  doit  maintenir 
les  servitudes  qui  profitent  au  preneur  ;  car  ces  servitudes 
sont  une  qualité  de  la  chose  louée,  elles  augmentent  la 
jouissance  du  preneur,  et  le  bailleur  ne  peut,  par  son  fait, 
diminuer  cette  jouissance  (i). 

lits.  Bail  d'un  moulin.  Le  propriétaire  avait,  sur  le 
cours  d'eau  qui  alimentait  le  moulin,  une  filature;  pen- 
dant le  cours  du  bail,  il  la  transforme  en  papeterie.  La 
nouvelle  usine  absorbait  une  quantité  d'eau  beaucoup  plus 
considérable  que  la  première.  De  là,  plainte  du  preneur. 
On  lui  objecta  que  le  bailleur  avait  vendu  Tusine,  et  que 
les  acquéreurs  n'avaient  aucune  obligation  à  l'égard  du 
preneur.  L'objection* n'était  pas  sérieuse  :  les  acquéreurs, 
obligés  de  respecter  le  bail,  n'avaient  pas  plus  le  droit  de 
troubler  le  fermier  du  moulin  que  leur  auteur,  puisqu'ils 
succédaient  à  son  obligation,  au  moins  dans  nettre  opi- 
nion; en  tous  cas,  le  meunier  avait  un  recours  contre  son 
bailleur.  Il  y  avait  une  autre  difficulté  :  le  premier  juge 
condamna  le  bailleur  et  ses  ayants  cause,  et  prononça 
contre  eux  une  condamnation  solidaire.  Sur  le  pourvoi,  la 
cour  de  cassation  décida  que  le  moyen  d'obtenir  une  équi- 
table réparation  du  bailleur  et  des  acquéreurs  était  de  les 
condamner  solidairement  à  réparer  le  dommage.  Sans 
doute  la  solidarité  était  un  avantage  pour  le  créancier; 
mais  en  l'absence  d'une  convention,  le  juge  pouvait*il  dé- 
clarer la  dette  solidaire?  La  cour  répond  qu'il  s^agissait 
d'un  quasi-délit,  dont  toutes  les  parties  étaient  solidaire- 
ment tenues,  toutes  ayant  profité  du  changement^  cause 
du  préjudice  (2).  Cela  n'est  pas  exact.  Quand  le  bailleur 
trouble  le  preneur,  il  ne  commet  pas  un  quasi-délit,  il 
viole  une  obligation  conventionnelle  ;  or,  l'article  1382  ne 
s'applique  pas  à  la  faute  commise  dans  l'exécution  d'une 
obligation. 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n»  76.  Paris,  13  janvier  1847  (Dallo/.,  1847,  2, 02). 

(2)  Rejet,  10  juin  1846  (Dalioz,  1846,  I.  252). 
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186.  L*Etat  loue  le  droit  de  pêche  dans  le  canioiino- 
ment  d'une  rivière  navigable,  puis  il  construit  un  barrage 
en  aval  qui  empêche  complètement  la  remonte  du  poisson 
de  mer.  Est-ce  un  trouble  apporté  par  le  bailleur  à  la 
jouissance  du  preneur?  On  soutint  d'abord  que  l'Etat 
n'était  pas  garant.  La  cour  d'Agen  répond  que  l'Etat  bail- 
leur est  soumis  au  droit  commun,  puisque  aucune  loi  ne 
l'affranchit  de  la  responsabilité  qui  incombe  à  celui  qui 
donne  une  chose  à  bail.  Restait  à  savoir  si  le  fait  d'em- 
pêcher le  poisson  de  mer  de  remonter  était  un  trouble, 
alors  que  le  droit  de  pêche  était  loué  dans  une  rivière. 
L'arrêt  constate,  en  fait,  que  le  principal  produit  de  la 
pêche,  dans  le  cantonnement  loué,  consistait  en  poissons 
de  mer  qui  remontent  la  Dordogne,et  que  c'est  en  vue  de 
ce  bénéfice  que  le  prix  avait  été  stipulé  :  cela  était  déci- 
sif (i). 

1*1.  Quelle  est  la  conséquence  du  trouble?  Le  droit  à 
la  résiliation  ou  à  une  diminution  du  prix  est  évident; 
c'est  l'application  des  principes  généraux  que  nous  venons 
de  rappeler  (n°  120).  De  plus,  le  preneur  peut  réclamer 
des  dommages-intérêts  ;  car  il  y  a  faute,  de  la  part  du 
bailleur,  à  troubler  par  son  fait  la  jouissance  paisible 
qu'il  a  promise  par  le  contrat.  Il  a  été  jugé  que  le  loca- 
taire a  droit  à  des  dommages-intérêts  lorsque  le  proprié- 
taire exhausse  la  maison  d'un  étage,  ou  lorsqu'il  recon- 
struit un  mur  mitoyen,  alors  que  l'urgence  des  travaux 
n'était  pas  démontrée  (2).  Faut-il  que  le  preneur  prouve 
que  les  changements  faits  par  le  bailleur  lui  ont  causé  un 
dommage?  Il  est  certain  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  des  dom- 
mages-intérêts si  le  créancier  ne  prouve  pas  qu'il  a  souf- 
fert un  dommage,  ou  qu'il  a  été  privé  d'un  gain.  Mais  on 
peut  demander  si  le  seul  fait  de  l'inexécution  des  obliga- 
tions du  bailleur  n'autorise  pas  le  preneur  à  demander  la 
résolution  du  bail.  Nous  reviendrons  sur  la  question. 

(1)  Agen,  17  février  1848  (Dalloz,  1850,  2,  23). 

(2)  Bordeaux,  26  juillet  1831  (Dalloz,  au  mot  Louage,  ii^  228.  P).  An- 
gora, 4  août  1847  (Dalloz,  1847.  2.  195). 
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IL  ÂppliccUions, 

I.  DU  BML  CONSENTI  A  UN  SECOND  PRENEim. 

1*8.  Après  avoir  loué  la  chose  à  un  premier  preneur, 
le  bailleur  la  loue  à  un  second.  Il  est  certain  qu  il  manque 
à  son  obligation,  mais  on  demande  lequel  des  deux  pre- 
neurs sera  préféré  à  l'autre;  lequel,  par  conséquent,  aura 
une  action  contre  le  bailleur?  La  question  est  controver- 
sée. £n  traitant  de  la  nature  du  droit  de  bail,  nous  avons 
dit  que  la  solution  dépend  du  point  de  savoir  si  le  pre- 
neur a  un  droit  réel,  ou  s'il  n'a  qu'un  droit  de  créance.  Si 
son  droit  est  réel,  et  par  suite  immobilier,  il  faut  appli- 
quer au  bail  le  principe  qui  régit  la  vente.  Quand  une 
chose  est  vendue  successivement  à  deux  personnes,  c'est 
le  premier  acheteur  qui  devient  propriétaire,  dans  le  sys- 
tème du  code  civil,  pourvu  que  la  vente  ait  date  certaine. 
D'après  notre  loi  hypothécaire,  il  faudrait  ajouter  que  si 
le  bail  dépasse  neuf  ans,  il  doit  être  transcrit;  dans  ce 
nouveau  système,  c'est  le  preneur  qui  a  transcrit  qui  sera 
propriétaire.  Les  baux  de  neuf  ans  n'étant  pas  assujettis 
à  la  transcription  restent  sous  l'empire  du  code  civil. 

Nous  admettons,  avec  la  jurisprudence  et  la  plupart  des 
auteurs,  que  le  bail  ne  donne  au  preneur  qu'un  droit  de 
créance  contre  le  bailleur.  Dans  cette  opinion,  il  faut  dis- 
tinguer si  l'un  des  preneurs  a  été  mis  en  possession  de  la 
chose  louée,  ou  si  aucun  des  preneurs  n'a  été  mis  en  pos- 
session. Si  le  bailleur  a  fait  la  délivrance  de  la  chose  à 
l'un  des  preneurs,  celui-ci  sera  préféré  à  l'autre.  C'est  l'opi- 
nion  générale,  mais  on  ne  s'accorde  pas  sur  le  motif  de 
décider.  Le  possesseur  est  défendeur,  et  le  défendeur  l'em- 
porte,  d après  le  droit  commun,  lorsque  le  demandeur  ne 
parvient  pas  à  prouver  le  fondement  de  sa  demande;  or, 
le  preneur  qui  demande  l'exécution  de  son  bail  contre  uu 
autre  preneur  en  possession  de  la  chose  louée  ne  peut 


bailleur;  il  doit  donc  necessaLremctxw  «-^  ^^^;,^^.  ^"^  "" 
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neurs  (i).  Est-ce  bien  le  cas  de  liciter?  La  licitatioa  sup- 
pose qu'une  chose  est  commune  à  plusieurs,  c  est-à-dire 
que  les  communistes  en  sont  copropriétaires  par  indivis  ; 
or,  les  preneurs  n'ont  aucun  droit  de  propriété,  ils  n'ont 
qu'une  créance  contre  le  bailleur. 

2.  QDAKD  LE  BAIL  CONSENTI  A  UN  NOUVEAU  LOCATAIRE  CONSTITUE-T-IL  UN  TBOUBI^C 

A  l/KGARD  DES  ANCIENS  LOCATAIRES? 

130.  Si  le  bailleur  n'a  loué  qu'une  partie  de  la  chose, 
il  conserve  le  droit  de  disposer  de  l'autre,  mais  il  ne  peut  le 
faire  qu'en  respectant  la  paisible  jouissance  qu'il  a  pro- 
mise au  preneur;  or,  ce  serait  troubler  le  locataire  que 
de  louer  la  chose  à  un  preneur  dont  la  profession  eau  serait 
une  incommodité  ou  un  danger  au  premier  locataire  {2). 
Le  principe  est  certain,  puisque  c'est  l'application  pure  et 
simple  de  l'article  1709  :  le  bailleur  qui  doit  garantir  une 
paisible  jouissance  au  preneur  ne  peut  pas  lui-même  le 
troubler,  et  ce  serait  le  troubler  que  d'installer  dans  la 
maison  louée  des  locataires  qui  le  troubleraient.  Il  y  a 
des  applications  de  ce  principe  qui  ne  sont  pas  douteuses. 

Le  bailleur  loue  un  appartement  pour  une  destination 
immorale,  quoique  tolérée  :  tels  étaient  jadis  les  établis- 
sements de  jeux.  Il  a  été  jugé  que  les  anciens  locataires 
avaient  le  droit  de  demander  la  résiliation  de  leur  bail, 
parce  que  les  jeux  étaient  une  cause  d'incommodités,  de 
dangers,  et  une  chose  immorale;  sous  tous  les  rapports, 
il  y  avait  trouble  à  leur  jouissance  si  le  bailleur  n'expul- 
sait pas  cet  inconvenant  voisin  :  ce  sont  les  termes  de 
l'arrêt  (3). 

Une  maison  d'accouchement,  quand  la  sage-feimme 
annonce  qu'elle  reçoit  des  pensionnaires,  présente  à  peu 
près  les  mêmes  inconvénients.  Il  y  a  trouble  et,  par  suite, 
le  bailleur  est  garant  (4). 

Etablir  une  filature  dans  l'étage  supérieur  d'une  mai-  * 
son  dont  le  rez-de-chaussée  est  loué  à  une  école,  c'est 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  293,  n»  198  bis  XX.  Voyez  les  autres 
opinions,  ibid,,  n»  198  bis  XXI. 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p,  295,  n»  310. 

•  (3)  Paris,  11  mars  1826  (Dailoz,  au  mot  Louac/e,  n»  224). 
(4)  Paris,  11  août  1843  (Dallez,  au  mot  I/ma^e,  n*^  225,  S^). 
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troubler  la  jouissance  du  preneur,  puisque  le  bruit  des 
métiers  et  des  machines  est  incompatible  avec  la  tranquil- 
lité et  le  recueillement  qui  doivent  régner  parmi  les  éco- 
liers (i). 

131.  Je  loue  un  appartement  dans  une  maison  habitée 
bourgeoisement.  Après  cela,  le  propriétaire  loue  deux 
appartements  à  l'entre-sol  de  la  maison,  avec  autorisation 
de  les  sous-louer  meublés  et  garnis.  Est-ce  un  trouble  à 
ma  jouissance?  L'espèce  s'est  présentée  devant  la  cour 
de  Paris  ;  le  tribunal  de  la  Seine  décida  qu'il  y  avait 
trouble,  parce  que  le  premier  locataire  devait  compter 
que  la  maison  continuerait  à  être  habitée  bourgeoisement. 
En  appel,  la  décision  a  été  réformée.  Le  propriétaire,  dit 
la  cour  de  Paris,  n'a  porté  aucune  atteinte  à  la  jouissance 
du  locataire,  il  n'a  pas  changé  la  forme  de  la  chose  louée, 
le  locataire  ne  justifie  d'aucun  trouble,  d'aucun  inconvé- 
nient ni  préjudice. Toutefois  la  cour  défendit  au  locataire 
de  l'entre-sol  d'annoncer  par  des  écriteaux,  à  l'extérieur 
de  la  maison,  qu'il  y  avait  des  appartements  meublés  à 
louer,  parce  que  cette  annonce  pourrait  occasionner  un 
trouble  au  premier  locataire,  en  permettant  à  tout  étran- 
ger de  s'introduire  sans  cesse  dans  la  maison,  sous  pré- 
texte de  visiter  les  appartements  meublés,  ou  en  facilitant 
des  locations  passagères  et  de  courte  durée  à  des  individus 
dont  la  moralité  serait  suspecte.  Cette  seconde  partie  de 
l'arrêt  n'est-eUe  pas  en  contradiction  avec  la  première,  et 
ne  prouve-t-elle  pas  que  le  locataire  avait  raison  de  se 
plaindre?  Vainement  supprimait-on  les  écriteaux  ;  on  ne 
pouvait  défendre  de  faire  des  annonces  dans  les  journaux; 
d'ailleurs  l'existence  de  chambres  garnies  ne  peut  pas  se 
cacher,  elle  est  nécessairement  publique  ;  de  là  les  incon- 
vénients que  l'ancien  locataire  redoutait  et  que  la  cour 
reconnaît;  donc  il  y  avait  trouble,  comme  l'avait  jugé  le 
tribunal  de  la  Seine  (2).  Il  y  a  des  arrêts  plus  récents  de 
la  cour  de  Paris  qui  sont  en  ce  sens  (3). 


(1)  Douai,  11  juin  1844  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n<>  449). 

(2)  Paris,  11  août  1854  (Dalloz,  1856,  2,  68). 

(3)  Paris,  10  février  1869  (Dalloz,  1871, 2,  194),  et  26  février  1869  palloz. 
1871,  5,  316,  no  11),  et  Riom,  12  avrU  1869  (Dalloz,  1871,  5,  316,  n*»  10). 
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S.  T  A-T-IL  TR0U2LB  QUAND  Lfi  BAILLCUR  EXRftCB  OU  PERMET  ft^EXEKCER  A  UH  I  C 
8BI  LOCATAIACS  UIOS  IK0U8TRIB  SlMILAl&E  A  CILLE  QU*KXB1CB  OR  AMCIEH  LOCA- 
TAIRE ? 

189.  Le  propriétaire  loue  une  partie  de  sa  maison  pour 
Texercice  dune  industrie  déterminée.  Puis  il  crée,  dans  la 
maison  même  ou  dans  le  voisinage, .  un  établissement 
similaire,  et  nécessairement  rival  du  premier;  ou  il  loue 
une  autre  partie  de  la  maison  pour  une  industrie  pareille. 
Y  a-t-il  dans  ce  fait  un  trouble  à  la  jouissance  de  Tancien 
locataire?  La  question  est  très-controversée;  les  auteurs 
sont  divisés,  ainsi  que  la  jurisprudence. 

Pour  savoir  si  le  bailleur  trouble  le  preneur  dans  la 
jouissance  paisible  de  la  chose  louée,  il  faut  préciser  avant 
tout  quelle  est  la  jouissance  qu  il  lui. a  promise.  On  sup- 
pose que  la  chose  louée  est  destinée  à  lexploitation  d une 
industrie  déterminée,  et,  ce  qui  ne  laisse  aucun  doute  sur 
rintention  des  parties  contractantes,  que  le  bail  même 
constate  la  destination.  Quelle  est,  dans  ce  cas,  la  jouis- 
sance  que  le  bailleur  s'oblige  à  procurer  au  preneur?  Celle 
des  lieux  destinés  à  lexploitation  de  Tindustrie;  cette 
jouissance  doit  être  paisible,  le  bailleur  né  peut  pas  trou- 
bler le  locataire  dans  la  jouissance  des  lieux  loués  ;  tout 
fait  qui  empêcherait  le  preneur  de  jouir  de  la  chose  louée, 
ou  qui  rendrait  cette  jouissance  incommode,  préjudiciable, 
serait  un  trouble.  Nous  disons  préjudiciable,  mais  en 
quel  sens?  Cela  veut-il  dire  que  le  bailleur  garantit  au 
locataire  le  bénéfice  que  celui-ci  compte  tirer  de  son  in- 
dustrie, en  s'établissant  dans  un  quartier  où, lors  du  bail, 
il  ny  a  pas  d'établissement  rival?  Non,  certes;  la  jouis- 
sance que  le  bailleur  promet  est  celle  des  lieux  loués  où 
s'exerce  l'industrie;  quant  à  Tindustrie  môme,  elle  reste 
étrangère  au  contrat ,  le  bailleur  ne  garantit  rien  de  ce  chef. 
Dès  lors ,  il  conserve  son  entière  liberté,  et  cette  liberté  tient 
à  une  liberté  générale,  celle  de  l'industrie.  C'est  un  droit 
pour  le  bailleur,  comme  pour  tout  homme,  d'exercer  telle 
industrie  qu'il  veut.  Ce  droit  est  d'ordre  public,  en  ce  sens 
que  l'on  ne  pourrait  y  renoncer  d'une  manière  absolue; le 
droit  est  en  même  temps  un  devoir,  car  le  travail  est  la 
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mission  de  Thomme,  les  facultés  dont  Dieu  la  doué  sont 
en  rapport  avec  cette  mission  ;  il  doit  donc  jouir,  en  prin- 
cipe, dune  entière  liberté  de  travail.  Toutefois  les  con- 
ventions peuvent  restreindre  cette  liberté  dans  une  cer- 
taine mesure  ;  nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations,  où 
cette  matière  difficile  est  traitée.  Une  chose  est  certaine, 
c  est  que  la  limitation  du  droit  de  travailler,  ou  d'exercer 
une  industrie  déterminée,  ne  peut  résulter  que  d*un  enga- 
gement formel.  C'est  une  exception  à  une  règle  qui  tient 
à  Tordre  public,  et  toute  exception  implique  une  stipula- 
tion. Le  bailleur  peut  s'obliger  à  ne  pas  ouvrir  un  établis- 
sement similaire,  soit  dans  la  maison  môme  occupée  par 
un  locataire,  soit  dans  le  voisinage.  Sur  ce  point,  il  n'y  a 
pas  de  doute.  La  question  est  de  savoir  si  le  bailleur  con- 
tracte cette  obligation  par  le  fait  seul  qu'il  doit  garantir 
la  paisible  jouissance  du  preneur  qui  exploite  l'industrie 
que  le  bailleur  ou  un  nouveau  locataire  voudrait  exercer. 
Nous  avons  répondu  d'avance  à  la  question.  Autre  chose 
est  de  donner  une  maison  à  bail  pour  l'exploitation  d'une 
industrie,  autre  chose  est  de  s'interdire  l'exercice  de  cette 
industrie  ;  les  deux  conventions  étant  essentiellement  dif- 
férentes, l'une  ne  peut  pas  âtre  considérée  comme  la  con- 
séquence  de  l'autre.  J'ai  le  droit  absolu  d'exercer  l'indus- 
trie que  mon  locataire  exerce  ;  je  ne  perds  ce  droit  que  si 
je  le  restreins  par  une  renonciation  ;  cette  renonciation, 
plus  que  toute  autre,  est  de  droit  étroit  ;  peut-on  l'admettre 
par  la  seule  raison  que  le  bailleur  promet  la  paisible  jouis- 
sance des  lieux  où  un  locataire  exerce  cette  industrie? 
Telle  est  la  vraie  difficulté,  et  il  nous  semble  qu'il  suffit  de 
la  préciser  pour  la  résoudre. 

188.  La  doctrine  s'est  peu  occupée  de  cette  difficulté  ; 
elle  ne  s'est  produite  qu'à  la  suite  du  développement  pro- 
digieux que  l'industrie  et  le  commerce  prennent  dans  les 
grandes  villes.  Il  n'y  a  que  les  auteurs  modernes  qui  trai- 
tent la  question.  Les  éditeurs  de  Zacharise  sont  restés  trop 
fidèles,  à  notre  avis,  au  plan  de  l'auteur  allemand;  leurs 
décisions  ne  sont  presque  jamais  motivées,  ou  elles  le  sont 
en  quelques  mots.  Cela  est  très-bien  pour  un  manuel  que 
le  professeur  explique  :  tel  était  le  manuel  de  Zachariœ; 
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mais  pour  le  public  les  livres  d'école  ont  un  grand  incon- 
vénient, ils  ne  donnent  que  la  moitié  de  la  pensée  de 
l'auteur.  Ainsi,  sur  la  question  qui  est  si  vivement  agitée 
devant  les  tribunaux,  MM.  Aubry  et  Rau  se  contentent 
d'établir  une  distinction  sans  la  motiver.  Le  bailleur  ne 
peut  pas  créer  un  établissement  rival  dans  le  voisinage 
lorsqu'il  a  loué  une  partie  de  bâtiment  préparée  pour  l'ex- 
ploitation d'une  industrie  déterminée.  Mais  si  la  chose 
louée  n'avait  pas  été  antérieurement  affectée  à  cette  in- 
dustrie, quand  même  le  bail  énoncerait  que  le  preneur  se 
propose  de  l'y  établir,  le  bailleur  conservera  la  facurté 
de  louer  une  autre  partie  de  la  même  maison  pour  l'exer- 
cice d'une  industrie  similaire,  à  moins  que  le  contraire  ne 
doive  être  admis  en  vertu  de  la  commune  intention  des  par- 
ties (i).  Nous  croyons  que  cette  distinction  n'a  pas  de  fon- 
dement juridique.  Qu'importe  que,  lors  du  bail,  l'industrie 
que  le  locataire  exploite  ait  déjà  été  exercée  dans  les  lieux 
qu'il  loue,  ou  qu'il  commence  à  l'y  exercer?  Est-ce  que  la 
préparation  des  lieux  loués  à  l'exploitation  d'une  indus- 
trie a  pour  conséquence  que  le  bailleur  soit  censé  renon- 
cer à  un  droit* naturel,, celui  de  créer  un  établissement  qui 
convient  à  ses  aptitudes  et  à  son  intérêt?  S'il  faut  le  con- 
sentement des  parties,  c'est-à-dire  un  contrat, pour  que  le 
droit  du  bailleur  soit  restreint  quand  le  preneur  installe 
une  industrie  dans  les  lieux  loués,  pourquoi  cette  restric- 
tion aurait-elle  lieu  sans  convention  lorsque  les  lieux  sont 
préparés  à  l'exercice  de  cette  industrie? Ne  faut-il  pas  né- 
cessairement une  convention  pour  renoncer  à  un  droit 
naturel? 

M.  Colmet  de  Santerre  combat  également  la  doctrine 
que  nous  croyons  devoir  rejeter.  Il  y  a  trouble,  dit-on, 
puisque  le  bailleur,  par  son  fait,  cause  un  préjudice  au 
preneur.  Le  préjudice  est  évident;  mais  tout  préjudice 
est-il  un  trouble?  Oui,  quand  le  preneur  le  souffre  dans 
la  chose  louée.  Non,  quand  il  éprouve  un  dommage  par 
un  établissement  similaire  que  le  bailleur  a  créé.  Le  bail- 
leur ne  trouble  pas  le  locataire  dans  la  jouissance  des 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  475  et  suiv.,  notes  8  et  9,  §  366. 
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lieux  loués  ;  cette  jouissance  reste  entière.  Si  le  preneur 
soufl&'e  une  perte,  c'est  dans  ses  bénéfices  d'industriel  ou 
de  commerçant  :  est-ce  que  le  bailleur  s'est  engagé  à  pro- 
curer des  bénéfices  commerciaux  au  preneur?  L'industrie 
a  toujours  ses  chances,  et  la  chance  la  plus  naturelle  vient 
de  la  rivalité,  de  la  libre  concurrence  ;  or,  à  cette  chance- 
là  tout  industriel  doit  s'attendre.  La  concurrence  ne  porte 
pas  atteinte  au  droit  Ae  l'industriel,  car  son  droit  doit  se 
concilier  avec  le  droit  des  autres  II  y  a  des  quartiers  ou 
des  rues  entièrement  occupés  par  des  industriels  qui  exer- 
cent la  même  industrie  :  pourquoi  le  bailleur  ne  pour- 
rait-il pas  s'établir  dans  le  voisinage  aussi  bien  que  le 
premier  venu?  Au  point  de  vue  du  préjudice  que  le  pre- 
neur éprouve,  cela  est  tout  à  fait  indiffèrent  (i). 

134.  La  jurisprudence  a  varié  ;  elle  tend  cependant  à 
se  rapprocher  de  l'opinion  que  nous  venons  d'enseigner. 
Dans  un  arrêt  de  rejet  de  1863,  on  lit  :  ^  Qu'il  est  incon- 
testable, sans  doute,  que  le  bailleur  doit  faire  jouir  pai- 
siblement le  preneur  de  la  chose  louée,  et  qu'il  découle  de 
ce  principe  que,  dans  le  cas  où  la  chose  louée  est  une 
usine,  le  bailleur  ne  peut  élever  contre  l'industrie  du  pre- 
neur une  concurrence  inattendue  qui  amoindrisse  les  pro- 
fits que  ce  dernier  a  pu  légitimement  espérer  de  Vexécu- 
lion  de  son  bail  (2).  y>  Le  considérant  témoigne  contre  la 
doctrine  de  la  cour.  Est-ce  que  les  profits  des  fabricants 
sont  dus  à  \ exécution  du  bail  ?  La  question  n'a  pas  de 
sens;  l'industriel  doit  ses  bénéfices  à  son  travail,  et  non 
pas  aux  lieux  loués  ;  le  contrat  qu'il  fait  avec  le  bailleur 
lui  donne  les  instruments  de  son  travail,  et  c'est  la  pos- 
session paisible  de  ces  instruments  que  le  bailleur  lui  pro- 
met ;  quant  auxbénéfices  que  le  preneur  retirera  des  in- 
struments qui  font  l'objet  du  bail,  ils  restent  hors  du 
contrat. 

L'arrêt  de  1863  est  à  peine  un  préjugé;  c'est  seulement 
dans  les  considérants  que  se  trouve  la  mauvaise  raison 
que  nous  avons  dû  relever  pour  l'écarter.  En  1867,  la 

(1)  Colmetde  Santerre,  t.  VII.  p.  248,  n"  169  bis  II. 

(2)  Rejet,  l»»"  décembre  1863  (Dallo/,  1804.  1,  160). 
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chambre  civile  fut  saisie  d'un  pourvoi  admis  par  la  cham- 
bre des  requêtes.  L'arrêt  attaqué  constatait,  en  fait,  que 
le  bail  par  lequel  une  partie  de  la  maison  avait  été  louée 
pour  l'exercice  d'une  industrie,  n'imposait  pas  au  proprié- 
taire l'interdiction  de  louer  une  autre  partie  de  la  maison 
à  un  locataire  exerçant  la  même  industrie.  En  droit,  la 
cour  de  Paris  décidait  que  le  droit  de  propriété  confère 
la  faculté  d'user  et  de  disposer  de  sa  chose,  en  toute 
liberté,  dans  les  limites  que  la  loi  a  posées.  Ce  droit  est 
absolu  ;  aucune  loi  n'y  a  apporté  de  restriction  pour  le  cas 
où  le  propriétaire  a  loué  une  partie  de  sa  maison  à  un 
commerçant;  le  propriétaire  conserve  donc  le  droit  de 
louer  sa  chose  à  un  second  preneur,  exerçant  une  indus- 
trie similaire  ou  identique  à  l'industrie  exercée  par  le  pre- 
mier locataire.  Le  pourvoi  invoquait  l'article  1719  ;  la 
cour  répond  que  cette  disposition  a  pour  but  de  garantir 
au  preneur  la  paisible  jouissance  de  la  chose  louée,  et 
non  de  lui  assurer  l'exercice  exclusif  de  son  commerce, en 
imposant  au  bailleur  Tobligation  de  le  garantir  contre 
toute  concurrence.  La  loi  ne  faisant  aucune  exception  au 
droit  du  propriétaire,  il  n'est  pas  permis  à  l'interprète 
d'en  créer  une.  Sans  doute  les  parties  peuvent  limiter  le 
droit  du  propriétaire,  en  supposant  que  la  limitation  ne 
détruise  pas  la  liberté  du  travail  ;  le  bailleur  peut  donc 
s'obliger  à  ne  pas  exercer  une  industrie  similaire  dans  la 
maison  louée  et  à  ne  pas  permettre  à  un  nouveau  loca- 
taire del'exercer .  Il  faut  pour  cela  une  convention  expresse 
ou  tacite  ;  l'intention  tacite  des  parties  doit  résulter  de 
faits  contemporains  du  bail  et  manifestant  la  volonté  des 
parties  d'imposer  une  restriction  au  droit  du  propriétaire. 
Or,  dans  l'espèce,  le  premier  locataire  ne  rapportait  la 
preuve  d'aucun  fait  d'où  l'on  pût  induire  qu'il  avait  été 
dans  la  commune  intention  des  parties  de  restreindre  le 
droit  du  propriétaire.  Dès  lors  sa  liberté  restait  entière. 
La  cour,  après  un  délibéré  en  la  chambre  du  conseil,  ren- 
dit un  arrêt  de  rejet  qui  s'approprie  les  motifs  de  l'arrêt 
attaqué  ;  elle  consacre  le  principe  du  droit  qui  appartient 
au  propriétaire,  et  décide  que  l'article  1719  n'y  apporte 
aucune  exception:  de  là  la  conséquence  que  lexception 


OBLIGATIONS    DU   BAILLEUR  147 

• 

ne  peut  résulter  que  d  une  convention  restrictive  du  droit  ; 
or,  le  juge  du  fait  avait  constaté  qu  il  n'existait  pas  de 
convention  (i). 

La  chambre  des  requêtes  s'est  ralliée,  en  fait,  à  cette 
doctrine,  en  maintenant  les  décisions  attaquées  qui  se 
fondent  sur  la  commune  intention  des  parties  contrac- 
tantes; l'appréciation  de  cette  intention  appartient  aux 
cours  d'appel,  et  elle  est  souveraine.  De  sorte  que  .tantôt 
il  est  jugé  que  le  propriétaire  conserve  son  entière  liberté 
en  l'absence  de  conventions  contraires,  et  tantôt  que  l'in- 
tention commune  des  parties  a  été  de  restreindre  son 
droit  (2).  C'est  ce  dernier  point  qui  est  le  côté  difficile  de 
la  question.  Les  arrêts  des  cours  d'appel  sont  parfois  très- 
faiblement  motivés  (3).  Le  principe  admis  par  la  cour  de 
cassation  est  incontestable  :  une  convention  peut  restrein- 
dre le  droit  du  propriétaire.  11  est  encore  certain  que  cette 
convention  ne  doit  pas  être  expresse,  puisque  le  consen- 
tement peut  se  manifester  par  des  faits  aussi  bien  que 
par  des  paroles.  Mais  la  cour  aurait  dû  formuler  d'une 
manière  plus  précise  le  caractère  de  ces  faits.  Il  s'agit 
d'une  exception  à  un  principe  d'ordre  public  ;  il  s*agit 
d'une  renonciation  à  un  droit  naturel,  le  plus  naturel  et 
le  plus  inaliénable  des  droits,  puisque  ce  droit  nous  est 
donné  par  Dieu,  en  même  temps  qu'il  nous  impose  l'obli- 
gation de  le  pratiquer.  Or,  quand  une  convention  établit 
tout  ensemble  une  exception  et  une  renonciation,  il  y  a 
deux  raisons  pour  une  d'exiger  que  les  faits  d'où  on  l'in- 
duit soient  de  telle  nature  qu'il  soit  impossible  de  leur 
donner  une  autre  interprétation  ;  le  consentement  tacite 
doit  avoir  la  même  évidence  que  le  consentement  exprès. 

Les  cours  d'appel  formulent  le  principe  dans  des  termes 
beaucoup  plus  larges.  Il  faut,  dit  la  cour  de  Paris,  que 
l'interdiction  soit  établie  soit  par  une  clause  formelle,  soit 
par  des  présomptions  tirées  de  la  nature  particulière  du 
commerce  ou  de  l'industrie,  des  circonstances  de  voisi- 


(1)  Rejet,  chambre  ci irile,  6  novembre  1867  (Dalloz,  1868, 1,  129). 

(2)  Rejet,  29  janvier  et  18  mal  1868  (DaUoz,  1868,  1.  213;  1869,  1.  374). 

(3)  Voyez,  par  exemple.  Tarrét  de  Lyon,  15  juin  1807.  confirmé  par  Tar- 
rét  du  18  mai  1868,  précité  (Dalloz,  1869,  1,  374). 
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nage  ou  des  habitudes  de  quartier  (i).  Ce  ne  sont  pas  là 
des  faits  posés  par  les  parties;  or,  il  s'agit  de  prouver  la 
volonté  commune  des  parties  contractantes  ;  il  faut  donc 
qu'elles  aient  posé  des  faits  d'où  résulte  leur  intention 
manifeste  de  déroger  à  une  loi  générale  et  d'ordre  public. 
Se  contenter  de  présomptions  générales  applicables  à  tous 
les  cas,  ce  n'est  plus  constater  la  volonté  des  parties,  c'est 
leur  supposer  une  volonté  qu'en  réalité  elles  n'ont  pas 
exprimée;  c'est,  en  définitive,  créer  une  convention  à  la- 
quelle les  contractants  n'ont  pas  songé  ;  les  tribunaux  n*ont 
jamais  ce  droit-là,  ils  ne  l'ont  surtout  pas  quand  la  pré- 
tendue convention  serait  une  exception  au  droit  commun 
et  une  renonciation  à  un  droit  naturel  de  l'homme. 

135.  Il  est  inutile  d'entrer  dans  l'examen  des  espèces, 
puisqu'elles  varient  d'un  procès  à  l'autre.  Il  y  a  des  arrêts 
qui  semblent  favorables  à  la  distinction  qui  a  été  proposée 
par  MM.  Aubry  et  Rau(n°  133)  ;  mais  quand  on  y  regarde 
de  près,  on  voit  que  ce  n'est  qu'une  circonstance  de  fait 
que  les  cours  n'invoquent  pas  comme  motif  de  décider, 
elles  la  citent  comme  un  motif  de  plus  à  l'appui  de  leurs 
décisions.  Ainsi,  dans  un  arrêt  analogue  à  celui  que  nous 
avons  rapporté  (n**  134),  la  cour  de  Paris  établit  en  prin- 
cipe le  droit  absolu  du  propriétaire,  droit  auquel  il  ne 
peut  être  dérogé  que  par  la  loi  ou  par  la  convention  ;  puis 
elle  décide  que  ces  principes  doivent  recevoir  application 
à  la  cause  ;  qu'en  effet  le  locataire  qui  se  plaignait  d'une 
concurrence  partielle  n'avait  pas  stipulé  à  son  profit  le 
privilège  exclusif  de  son  industrie  ;  qu'il  n'avait  pas  même 
de  bail  écrit,  et  qu'il  avait  négligé  de  prévenir  le  bailleur 
du  commerce  qu'il  était  dans  l'intention  d'exploiter  dans 
les  lieux  par  lui  loués  (2).  Cette  dernière  partie  de  l'arrêt, 
qui  rentre  dans  l'ordre  d'idées  des  éditeurs  de  Zachariae, 
est  tout  à  fait  accessoire  ;  elle  ne  fait  que  confirmer  ce  qui 
a  déjà  été  décidé  en  droit  par  la  cour. 


(1)  Paris.  19  janvier  1865  (Dalloz,  1865,  2, 172). 

(2)  Paris.  18  mai  1862  (Dalloz,  1862,  2,  109).  Comparez  Metz,  26  novem- 
bre 1868  (Dalloz,  1869,  2, 44).  Voyez  encore,  dans  le  sens  de  cette  opinion  r 
des  arrêts  très-bien  motivés  de  la  cour  de  Paris,  du  12  mars  1864  (Dalloz- 
1864.  2,  157),  et  du  5  juillet  1864  (Dalloz,  1865,  2  56). 
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ISO.  La  jurisprudence  contraire  est  d'une  faiblesse 
extrême.  Il  y  a  des  arrêts  qui  ne  sont  pas  motivés  ;  ils 
affirment  que  le  propriétaire  n  a  pas  le  droit  de  faire  con- 
currence à  son  locataire  ;  ils  disent  que  légalement  il  ne 
peut  pas  faire  le  même  commerce.  Si  on  leur  demandait 
quelle  est  la  loi  qui  établit  cette  interdiction  légale  (i)?  La 
cour  de  Bordeaux  s'est  prononcée  contre  le  bailleur,  dans 
une  espèce  très-favorable  au  locataire  :  le  propriétaire 
avait  loué  d'abord  une  boulangerie  qu'il  exploitait  lui- 
même,  puis  il  vendit  au  locataire  le  matériel  delà  boulan- 
gerie, et,  après  cela,  il  établit  uue  nouvelle  boulangerie 
à  la  distance  de  200  mètres,  et  attira  à  lui  la  clientèle  qui 
lui  était  personnelle,  au  grand  préjudice  du  preneur. 
Toutefois  la  cour  ne  reproche  au  propriétaire  aucune 
fraude  ;  elle  ne  constate  pas  qu'il  y  ait  eu  une  convention 
quelconque  entre  les  parties  interdisant  au  bailleur  l'exer- 
cice de  sa  profession  de  boulanger;  mais,  dit-elle,  la  rai- 
son, l'équité  et  la  justice  exigeaient  qu'il  ne  vînt  pas, 
au  mépris  des  droits  qu'il  avait  cédés  temporairement, 
installer  ime  industrie  similaire  à  la  porte  de  ses  loca- 
taires- Si  la  cour  s'était  bornée  à  invoquer  l'équité  et  la 
délicatesse,  elle  aurait  bien  jugé,  en  supposant  qu'il  soit 
permis  aux  tribunaux  déjuger  en  équité;  mais  quand  elle 
décide  en  droit  que  le  boulanger  qui  loue  sa  boutique 
cède  ses  droits,  elle  se  trompe.  Autre  chose  est  de  louer 
un  immeuble,  autre  chose  est  de  céder  un  achalandage  ; 
dans  l'espèce,  il  n'y  avait  pas  de  vente  de  la  clientèle,  il  y 
avait  location  d'une  boutique,  donc  on  restait  sous  l'empire 
des  principes  qui  régissent  le  louage  (2). 

D'autres  arrêts  disent  que  Yindristrie  est  Y  accessoire  de 
la  chose  louée  (3).  Ainsi  le  travail,  c'est-à  dire  l'aptitude, 
l'activité  de  l'homme  deviennent  un  accessoire  des  quatre 
murs  d'une  boutique  !  Ou  c'est  un  avantage  attaché  aux 
lieux  où  le  locataire  exerce  son  industrie  (4).  Ces  arrêts 

(1)  Paris,  10  janvier  1842  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  286,  S*»);  8  juillet 
1861  (Dalloz,  1861, 2,  198);  12  mars  1864  (Dalloz,  1864,  2,  158) :  Toulouse, 
14  mars  1864  (Dalloz,  1865,  2, 198). 

(2)  Bordeaux,  7  novembre  1873  (Dalloz,  1874,  2,  136). 

(3)  Paris,  8  juillet  1861  (Dalloz,  1861,  2,  198). 

(4)  Bordeaux,  2  août  1860  (Dalloz,  1861,  5,  294). 
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considèrent  le  droit  du  preneur  comme  un  droit  réel  ;  le 
bailleur  est  donc  censé  céder  au  preneur  le  droit  qu*il  a 
dans  la  chose;  et  il  se  trouve  que  l'industrie,  c'est-à-dire 
ce  qu'il  y  a  de  plus  personnel  à  l'hçmme,  puisque  c'est 
Texercice  de  ses  facultés,  est  aliénée  à  titre  d'accessoire 
ou  d'avantage,  comme  on  céderait  une  prise  d'eau  des- 
tinée au  roulement  d'une  usine.  Est-il  nécessaire  de  dire 
que  les  cours  confondent  les  instruments  du  travail  avec 
le  travail?  Les  instruments  sont  un  accessoire,  mais  le 
droit  de  travailler  n'est  certes  pas  un  accessoire  du  sol, 
puisqu'il  constitue  l'essence  de  la  nature  humaine. 

La  cour  de  Nîmes  a  trouvé  une  autre  raison  en  faveur 
du  locataire,  c'est  que  la  jouissance  paisible  dont  parle 
l'article  1719  ne  doit  pas  s'entendre  seulement  de  la  pos- 
session matérielle  du  local,  mais  s'étend  jusqu'à  garantir 
le  preneur  de  tout  trouble  moral  de  la  part  du  bailleur  (i). 
Un  trouble  moral  est  une  chose  nouvelle  en  droit  ;  cette 
innovation  ne  fera  pas  jurisprudence,  il  suffit  de  la  signa- 
ler pour  en  faire  justice. 

131.  Supposons  que  le  bailleur  se  soit  obligé  à  ne  pas 
permettre  à  un  nouveau  preneur  d'exercer  l'industrie  qui 
est  exploitée  par  le  premier  locataire  ;  le  preneur  manque 
à  cet  engagement  :  quel  sera,  dans  ce  cas,  le  droit  du 
locataire  lésé?  Dans  notre  opinion  sur  la  nature  du  droit 
que  confère  le  bail,  le  preneur  n'a  jamais  qu'une  action 
personnelle  contre  le  bailleur  ;  il  pourra  donc  agir  contre 
celui-ci  pour  qu'il  fasse  cesser  le  trouble,  et  s'il  ne  le  peut 
pas,  il  pourra  demander  la  résiliation  du  bail  avec  dom- 
mages et  intérêts.  A  notre  avis,  le  bailleur  n'a  pas  le 
droit  d'expulser  le  second  locataire  ;  la  convention  par  la- 
quelle il  s'était  interdit  de  louer  une  autre  partie  de  sa 
maison  pour  l'exercice  d'une  industrie  similaire  ne  peut 
pas  être  opposée  au  nouveau  preneur,  elle  lui  est  étran- 
gère ;  il  ne  reste  donc  que  l'action  en  dommages-intérêts 
et  l'action  en  résolution  du  bail. 

Dans  l'opinion  qui  reconnaît  au  preneur  un  droit  réel, 
il  a  été  jugé  que  le  locataire  lésé  pouvait  exiger  l'expul- 

(1)  Nîmes,  31  décembre  1855  (DaUoz,  1857, 2,  125). 
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sion  du  nouveau  preneur,  et  qu'il  pouvait  lui-même  l'ex- 
pulser en  vertu  de  son  droit  dans  la  chose  (i)  La  consé- 
quence est  étrange,  et  elle  témoigne  contre  le  principe. 
Est-ce  que  l'article  1743  donne  au  preneur  le  droit  de 
laire  valoir  son  bail  contre  tout  tiers?  Non,  certes;  car  il 
ne  parle  que  de  l'acquéreur  auquel  le  preneur  peut  oppo- 
ser son  bail  quand  il  a  date  certaine.  On  prétendait  qu'il 
tallait  interpréter  cette  disposition  par  l'esprit  qui  l'a  dic- 
tée et  par  les  motifs  que  le  législateur  avait  donnés  à  l'ap- 
pui de  cette  innovation  ;  on  en  déduisait  que  le  preneur  a 
une  action  réelle  contre  tout  tiers,  non-seulement  pour  se 
faire  maintenir  en  possession,  mais  encore  pour  garantir 
cette  paisible  possession  contre  un  nouveau  locataire  ;  de 
sorte  que  les  obligations  contractées  par  le  bailleur  deve- 
naient des  droits  réels  ! 


NO  2.   DES  RÉPARATIONS  QUI  DOIVENT  ÊTRE  FAITES  PENDANT 

LA  DURÉE  DU  BAIL. 


138.  Le  bailleur  doit  faire,  pendant  la  durée  du  bail, 
toutes  les  réparations  qui  peuvent  devenir  nécessaires 
(art.  1720).  Cette  obligation  lui  confère-t-elle  un  droit? 
peut-il  faire  ces  réparations  malgré  le  preneur?  On  com- 
prend que  celui-ci  ait  intérêt  à  s'y  opposer  :  en  a-t-il  le 
droit?  L'article  1724  résout  la  difficulté  par  une  distinc- 
tion :  tf  Si,  durant  le  bail,  la  chose  louée  a  besoin  de  ré- 
parations urgentes  et  qui  ne  puissent  être  différées  jusqu'à 
sa  fin,  le  preneur  doit  les  souffrir,  quelque  incommodité 
qu  elles  lui  causent  et  quoiqu'il  soit  privé,  pendant  qu'elles 
se  font,  d'une  partie  de  la  chose  louée.  »  Ainsi  la  loi  dis- 
tingue entre  les  réparations  urgentes  et  celles  qui  ne  le 
sont  pas.  Si  les  réparations  sont  urgentes,  le  bailleur  a  le 
droit  de  les  faire  :  c'est  une  chose  censée  prévue  lors  du 
bail,  dit  Pothier,  qu'il  pourra  survenir  des  réparations  à 
laire,  et  le  locataire  est  censé  s'être  soumis  à  en  supporter 

(1)  Paris,  24  iuin  1808  et  29  mars  1860  (Dallez,  1859,  2,  217,  et  1860,  2, 
187). 
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rincommodité.  Mais  la  loi  limite  le  droit  du  bailleur  aux 
réparations  qui  sont  urgentes  ;  si  elles  peuvent  être  diffé- 
rées jusqu'à  la  fin  du  bail,  le  preneur  a  le  droit  de  s'oppo- 
ser à  ce  que  le  bailleur  les  fasse  ;  ces  travaux  causeraient 
des  incommodités  au  locataire,  sans  qu'il  y  eût  nécessité; 
ce  serait  donc  un  trouble  que  le  bailleur  apporterait  à 
la  jouissance  du  preneur,  dans  son  propre  intérêt,  pour 
s'épargner  les  embarras  et  les  inconvénients  des  travaux 
à  la  fin  du  bail  et  pour  pouvoir  immédiatement  relouer  la 
chose.  Le  législateur  a  cherché  à  concilier  les  droits  des 
deux  parties  contractantes.  Il  ne  faut  pas  que  la  maison 
tombe  en  ruine,  faute  de  réparations  urgentes  qui  gêne- 
raient le  preneur  ;  il  ne  faut  pas  non  plus  que  le  bailleur 
spécule  aux  dépens  du  preneur  et  lui  fasse  supporter  des 
incommodités  que  le  propriétaire  doit  supporter  (i). 

139.  Le  preneur  doit  soufirir  les  réparations  urgentes, 
quand  même  elles  le  priveraient  de  la  jouissance  d'une 
partie  de  la  chose  louée.  C'est  dire  qu'il  n'a  droit  à  aucune 
indemnité  de  ce  chef;  il  est  censé  s'y  être  soumis,  comme 
le  dit  Pothier.  Mais  l'article  1724  ajoute  que  si  les  répa- 
rations durent  plus  de  quarante  jours,  le  prix  du  bail  sera 
diminué  à  proportion  du  temps  et  de  la  partie  de  la  chose 
louée  dont  il  aura  été  privé.  Le  législateur  a  dû  fixer  une 
limite  quelconque  au  delà  de  laquelle  le  preneur  ne  sera 
pas  tenu  de  soufirir  les  travaux  sans  être  indemnisé  du 
préjudice  qu'ils  lui  causent.  Il  est  évident  que  si  le  loca- 
taire était  privé  de  la  jouissance  d'une  partie  de  la  chose 
pendant  toute  la  durée  du  bail,  on  ne  pourrait  plus  dire 
qu'il  est  censé  s'y  être  soumis.  La  limite  de  quarante  jours 
est  arbitraire,  elle  est  empruntée  à  la  tradition.  Suivant 
l'usage  du  Châtelet  de  Paris,  lorsque  le  temps  pour  faire 
les  réparations  ne  durait  pas  plus  de  six  semaines,  le  lo- 
cataire ne  pouvait  prétendre  aucune  diminution  de  son 
loyer  ;  le  code  consacre  implicitement  cet  usage  en  dispo- 
•sant  que  le  prix  du  bail  sera  diminué  si  les  réparations 

durent  plus  de  quarante  jours. 

140.  Comment  se  calcule  l'indemnité  à  laquelle  le  pre- 

(1)  PoUiier.  Du  louage,  n*»»  77-79 


OBLIGATIONS    DU   BAILLEUR.  '  163 

neur  a  droit  lorsque  les  travaux  dépassent  quarante  jours? 
L'article  1724  répond  que  Ton  tiendra  compte  d'abord  de 
la  partie  de  la  chose  louée  dont  le  locataire  aura  été  privé, 
puis  du  temps  pendant  lequel  la  privation  a  duré.  Sur  ce 
dernier  point,  il  y  a  controverse.  Les  réparations  durent 
soixante  jours  :  est-ce  que  le  preneur  aura  droit  à  une  in- 
demnité pour  non-jouissance  à  raison  de  soixante  jours 
ou  à  raison  de  vingt  jours?  En  d'autres  termes,  la  priva- 
tion des  quarante  premiers  jours  doit-elle  être  comprise 
dans  le  temps  pour  lequel  le  preneur  peut  demander  une 
diminution  de  prix?  Le  texte,  nous  semble-t-il,  décide  la 
question  ;  il  parle  du  temps  en  termes  généraux,  sans  dis- 
tinguer entre  les  quarante  premiers  jours  et  les  jours  qui 
suivront.  Il  est  vrai  que  si  les  réparations  ne  durent  que 
quarante  jours,  le  locataire  n'a  droit  à  aucune  indem- 
nité ;  et  il  paraît  singulier  qu'il  puisse  réclamer  une  dimi- 
nution de  prix,  de  ce  chef,  lorsque  la  non-jouissance  dure 
cinquante  ou  soixante  jours.  Le  système  de  la  loi  est 
celui-ci  :  une  privation  de  jouissance  de  quarante  jours 
n'est  pas  prise  en  considération,  tandis  qu'une  privation 
de  plus  de  quarante  jours  donne  droit  à  une  indemnité. 
Une  fois  la  limite  arbitraire  du  nombre  de  jours  admise, 
cela  est  très-équitable;  dès  qu'il  y  a  non-jouissance  don- 
nant droit  à  une  diminution  de  prix,  il  est  juste  que  le 
preneur  soit  complètement  indemnisé.  C'est  l'opinion  géné- 
rale, sauf  le  dissentiment  de  Troplong  (i). 

141.  L'article  1724  dit  que  le  preneur  peut  demander 
une  diminution  du  prix.  Est-ce  à  dire  qu'il  n'ait  pas  droit 
à  d'autres  dommages-intérêts? La  loi  n'est  pas  restrictive, 
et  il  n'y  a  aucun  motif  pour  qu'elle  le  soit.  Dès  qu'il  y  a 
faute  imputable  au  débiteur  et  dommage  causé,  le  créan- 
cier peut  réclamer  des  dommages-intérêts.  Cela  a  été  jugé 
ainsi  dans  l'espèce  suivante.  Le  propriétaire  reconstruit 
un  mur  mitoyen  sans  prévenir  le  locataire  ;  le  preneur  ne 
pouvant  pas  prendre  les  mesures  nécessaires  pour  préser- 
ver ses  marchandises,  celles-ci  sont  endommagées  :  il*  a 

(1)  Duvergier,  1. 1,  p.  284,  n»  303.  Marcadé,  t.  VI,  p.  454,  n»  I  de  larU- 
cle  1724.  Colmet  de  Santerre,  t.  VU,  p.  250,  n»  170  bis  III.  En  sens  con- 
traire, Troplong.  n»  253. 
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été  jugé  que  ie  preneur  a  droit  à  être  indemnisé  de  cette 
perte,  puisqu'elle  est  imputable  au  bailleur  (i). 

14*.  Il  y  a  un  cas  dans  lequel  le  preneur  peut  deman- 
der la  résiliation  du  bail  :  «  Si  les  réparations  sont  de 
telle  nature  qu  elles  rendent  inhabitable  ce  qui  est  néces- 
saire au  logement  du  preneur  et  de  sa  famille,  celui-ci 
pourra  faire  résilier  le  bail  «  (art.  1724).  On  ne  peut  plus 
dire  que  le  preneur  est  censé  s  être  soumis  à  cette  incom- 
modité, car  on  ne  se  soumet  pas  à  rester  sans  habitation  : 
c'est  un  besoin  de  première  nécessité,  et  c'est  pour  le  sa- 
tisfaire qu'on  loue.  Si  le  bail  n'atteint  pas  ce  but,  il  na 
plus  de  raison  d'être. 

Faut-il,  pour  que  le  locataire  puisse  demander  la  réso- 
lution du  bail,  que  la  maison  ait  été  inhabitable  pendant 
quarante  jours?  La  question  n'a  pas  de  sens  :  le  preneur 
a  droit  à  l'habitation,  et  dès  que  le  bailleur  ne  la  lui  pro- 
cure pas,  il  peut  demander  la  résiliation  du  bail.  Cepen- 
dant le  rapporteur  du  Tribunat  semble  dire  le  contraire; 
il  réunit  en  une  même  phrase  les  deux  derniers  alinéas 
de  larticle  1724, et  il  arrive  ainsi  à  dire  que  si  le  preneur 
aété  privé  de  l'habitation  pendantquarante  jours,  il  pourra 
demander  la  résiliation  du  bail.  Il  est  inutile  de  com- 
battre une  paraphrase  qui  fait  dire  au  législateur  une 
absurdité  qu'il  ne  dit  pas,  car  le  texte  sépare  précisément 
ce  que  Mouricault  trouve  bon  d'unir  (2). 

Cette  disposition  de  l'article  1724  est-elle  restrictive? 
La  loi  prévoit  le  cas  ordinaire  dans  lequel  il  peut  y  avoir 
lieu  à  résiliation  du  bail,  mais  elle  n'entend  certes  pas 
limiter  à  ce  cas  le  droit  du  preneur.  Tout  ce  que  l'on  peut 
induire  du  texte,  c'est  que  les  travaux  de  réparation  ne 
donnent  pas,  en  général,  au  preneur  le  droit  d'agir  en  ré- 
solution ;  l'article  1724  dit  quels  sont  ses  droits  :  c  eât  ou 
une  diminution  du  prix,  ou  la  résiliation  du  contrat  dans 
le  cas  que  la  loi  prévoit.  Mais  il  peut  se  présenter  des  cas 
analogues  ;  et  quand  il  y  a  même  raison  de  décider,il  faut 
appliquer  la  loi  par  analogie.  11  s~*agit  du  bail  d'une  bou- 

(1)  Angers,  4  août  1847  (Dalloz,  1847,  2,  195).     '• 

(2)  Duvergier,  t.  1,  p.  280,  n»  300.  Colmet  dec  Santerre,  t.  VII,  p.  251. 
n«  170  bis  IV.  Compara  Mouricault,  Rapport, n^^(ljOCTéX  VII,  p.  200). 
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tique;  les  réparations  urgentes  empêchent  le  preneur  de 
continuer  son  commerce,  l'interruption  du  commerce  le 
met  dans  l'impossibilité  de  vivre,  s'il  vit  de  son  gain  jour- 
nalier ;  voilà  certes  un  motif  de  résilier  le  bail  aussi  légi- 
time que  celui  de  la  privation  de  l'habitation  (i). 
• 

NO  3.  DU   CHANGEMENT  DE  FORME. 

143.  «  Le  bailleur  ne  peut,  pendant  la  durée  du  bail, 
changer  la  forme  de  la  chose  louée  «(art.  1723).  Changer 
la  forme,  c'est  altérer  la  chose  louée,  donc  modifier  le 
contrat  ;  or,  le  contrat  fait  la  loi  des  parties,  et  il  ne 
peut  être  révoqué  en  tout  ou  en  partie  que  de  leur  consen- 
tement mutuel  (art.  1134). 

Pothier  formule  le  principe  en  termes  moins  absolus. 
C'est  un  trouble,  dit-il,  que  le  bailleur  apporte  à  la  jouis- 
sance du  fermier,  s'il  voulait  changer  la  forme  d'une 
"partie considérable  desterres,comme  s'il  voulait  convertir 
en  prairie  une  pièce  de  terre  labourable,  ou  la  planter  en 
bois  ;  le  fermier  est  en  droit  de  s'opposer  à  ce  changement, 
quelque  indemnité  que  lui  offre  le  propriétaire;  car  le 
bailleur  a  contracté  l'obligation  envers  le  preneur  de  le 
laisser  jouir  des  terres,  en  la  nature  qu'elles  étaient  lors 
du  bail,  pendant  tout  le  temps  qu'il  peut  durer  ;  il  ne  peut 
donc  pas  en  changer  la  forme  sans  contrevenir  à  ses  en- 
gagements. Mais  si  le  changement  ne  portait  que  sur  une 
partie  peu  considérable,  et  que  le  propriétaire  eût  intérêt 
à  le  faire,  il  le  pourrait  en  indemnisant  le  fermier.  Par 
exemple,  dit  Pothier,  si,  sur  une  grande  quantité  de  terres 
dont  se  compose  l'héritage  loué,  j'en  veux  détacher  quel- 
ques arpents  pour  agrandir  mon  parc,  le  fermier  à  qui 
j'offre  une  diminution  de  prix  ne  peut  pas  s'y  opposer. 

Cette  restriction  est  contraire  aux  principes  ;  le  bailleur 
ne*  peut  pas  priver  le  preneur  d'une  partie  de  la  chose 
louée  sans  modifier  la  convention;  peu  importe  qu'il 
s'agisse  d'une  partie  considérable  ou  non,  toutes  les  clauses 
d'un  contrat  ont,  au  point  de  vue  du  droit,  la  môme  force, 

(1)  Colmet  de  Santeire,  t.  VII,  p.  251,  n»  170  bis  V. 
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toutes  tiennent  lieu  de  loi,  et  aucune  ne  peut  être  modifiée 
que  par  le  consentement  des  parties  contractantes.  La 
disposition  de  l'article  1723  est  plus  juridique,  eUe  ne  dis- 
tingue pas  ;  dès  qu'il  y  a  changement  de  forme,  le  pre- 
neur peut  s'y  opposer  (i). 

144.  Pothier  ajoute  une  autre  restriction,  sur  laquelle 
il  y  a  plus  de  difficulté.  A  plus  forte  raison,  dit-il,  si  le 
changement  ne  diminue  pas  la  jouissance  du  fermier,  ou 
si  la  diminution  est  infiniment  petite,  le  preneur  ne  peut 
s  y  opposer,  ni  môme,  en  ce  cas,  prétendre  d'indemnité, 
puisqu'il  ne  souffre  aucun  préjudice.  Ainsi,  vers  la  fin  du 
bail,  le  bailleur  veut  planter  des  arbres  sur  une  petite 
partie  des  terres  pour  faire  une  avenue  à  son  château  ;  le 
fermier  ne  sera  pas  admis  à  s'y  opposer,  parce  que  la 
plantation  ne  diminue  pas  sa  jouissance  d'une  manière 
sensible 

Cette  restriction  peut-elle  encore  être  admise?  Il  y  a 
quelque  incertitude  sur  ce  point  dans  la  doctrine.  L'arti- 
cle 1723  paraît  prohiber  tout  changement  en  des  termes 
qui  ne  permettent  aucune  distinction.  On  en  a  conclu  que 
le  bailleur  ne  peut  changer  la  forme  de  la  chose  louée, 
lors  même  qu'il  aurait  le  plus  grand  intérêt  à  le  faire  et 
que  le  changement  ne  causerait  aucun  préjudice  au  pre- 
neur (2).  Cette  conséquence  n  est-elle  pas  trop  absolue?  Il 
en  résulterait  que  le  preneur  aurait  le  droit  d'agir,  alors 
qu'il  serait  sans  intérêt.  Sans  doute  je  puis  agir  dès  que 
mon  droit  est  lésé,  et  l'on  ne  peut  me  repousser  par  la 
maxime  banale  qu'il  n'y  a  pas  d'action  sans  intérêt  ;  j'ai 
toujours  intérêt  à  maintenir  mon  droit.  La  difficulté  se  ré- 
duit donc  à  ceci  :  en  quoi  consiste  le  droit  du  preneur? 
Ce  n'est  pas  un  droit  absolu,  comme  celui  du  propriétaire; 
il  n'a  aucun  droit  dans  la  chose  louée,  il  a  seulement  droit 
à  la  jouissance.  Il  suit  de  là  qu'il  ne  peut  pas  se  plaindre 
tant  que  sa  jouissance  reste  entière.  Si  donc  le  change- 
ment que  .*le  propriétaire  se  propose  de  faire  ne  le  prive 
^''^'icune  V)^rtie  de  sa  jouissance,  ne  lui  cause  aucune 

(1)  Angers, 

(2)  Duvergie?M  louage,  n»  75.  Duvergier,  t.  I,  p.  291,  n«  307. 

n®  170  his  IV.  G«u,  t.  IV,  p.  477  et  note  12,  §  366.  Comparez  DurantoD, 

^\  Duvergier,  1. 1,  p.  290,  n»  307. 
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incommodité,  il  ne  peut  pas  avoir  d'action.  Ainsi  la  ques- 
tion se  résout  en  une  difficulté  de  fait  :  y  a-t-il  ou  non 
trouble  à  la  jouissance  du  preneur? 

Le  rapporteur  du  Tribunat  explique  l'article  1723  en 
ce  sens;  il  dit  que  le  bailleur  ne  peut,  dans  le  cours  du 
bail,  apporter  à  l'étal  de  la  chose  louée  aucun  change- 
ment qui  puisse  nuire  à  la  jouissance  sur  laquelle  le  pre- 
neur a  le  droit  de  compter  {\).  »  Telle  est  aussi  la  doctrine 
consacrée  par  la  jurisprudence.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la 
cour  de  Paris  :  «  Le  locataire  ne  peut  se  plaindre  des 
changements  apportés  par  le  bailleur  à  la  chose  louée 
qu'autant  qu'il  en  résulte  pour  lui  un  trouble  ou  un  pré- 
judice quelconque,  et  que  la  jouissance  en  devient  moins 
complète  ou  moins  commode;  en  cette  matière,  comme  en 
toute  autre,  l'action  du  preneur  doit  reposer  sur  un  inté- 
rêt réel  et  sérieux  (2).  »  La  cour  de  cassation  a  formulé 
le  principe  en  ces  termes,  qui  nous  paraissent  rendre 
exactement  la  pensée  de  la  loi  :  «  Le  preneur  ne  peut  pas 
demander  la  démolition  des  travaux  qui  ne  constituent 
pas  un  changement  des  conditions  énoncées  au  bail  et  qui 
ne  lui  causent  aucun  dommage  (3). 

14ft.  L'article  1723  défend  au  bailleur  de  changer  la 
forme  de  la  chose  louée.  Que  faut-il  entendre  par  chose 
louée?  Doit-on  y  comprendre  les  accessoires?  L'affirma- 
tive est  certaine,  car  le  preneur  a  droit  aux  accessoires, 
aussi  bien  qu'à  la  chose  principale.  Toutefois  on  a  proposé 
une  distinction  :  le  bailleur,  dit-on,  ne  peut,  sous  aucun 
prétexte  et  pour  aucun  motif,  changer  la  forme  de  la  chose 
principale,  mais  il  pourrait  modifier  les  choses  accessoires, 
pourvu  qu'il  ne  cause  pas  un  dommage  sensible  au  pre- 
neur (4).  Cette  distinction  rentre  dans  la  théorie  de  Po- 
thier;  nous  la  rejetons  par  les  raisons  pour  lesquelles 
nous  avons  rejeté  le  principe  auquel  elle  se  rattache  :  les 
clauses  accessoires  tiennent  lieu  de  loi  aux  parties,  aussi 
bien  que  les  clauses  principales.  En  effet,  le  lien  obliga- 

l)  Mouricault,  Rapport,  n»  8  (Locré,  t.  VII,  p.  l^l 
'  Paris,  12  janvier  1856  (DaUoz,  1856,  2.  83). 
Rejet,  8  novembre  1859(Dalloz,  1859,  1.44Ô). 
(4)  Aubry  et  Rau,  t,  IV,  p.  477,  note  13,  §  366, 
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toire  que  le  contrat  produit  n'admet  pas  de  distinction 
entre  le  plus  et  le  moins  ;  la  loi  doit  toujours  être  res- 
pectée. 

La  cour  de  Paris  s'est  prononcée  en  ce  sens.  Un  juge- 
ment du  tribunal  de  la  Seine  avait  nettement  formulé  la 
distinction  reproduite  par  MM.  Aubry  et  Rau  :  «  Si  le 
principe  de  Tarticle  1723  est  applicable  dans  toute  sa  ri- 
gueur aux  choses  qui  ont  fait  Tobjet  direct  de  la  conven- 
tion, il  n'en  est  pas  de  môme  à  l'égard  de  celles  qui  ne 
sont  comprises  qu'implicitement  dans  le  bail,  sans  stipu- 
lations formelles  :  telle  est  la  cour  dont  l'usage  est  com- 
mun à  tous  les  locataires.  Pour  ces  dernières  choses,  on 
doit  reconnaître  au  propriétaireledroitdy  apporter  toutes 
modifications  utiles  à  la  propriété  en  général  et  qui  ne 
nuisent  pas  à  la  jouissance  personnelle  des  locataires.  " 
La  cour  d'appel  répudia  ce  prétendu  principe.  «  Les  prin- 
cipes, dit-elle,  qui  régissent  le  contrat  de  bail  et  qui  im- 
posent au  bailleur  Tobligation  d'assurer  au  preneur  la 
jouissance  paisible  et  complète  de  la  chose  louée  et  de  n'en 
pas  changer  la  forme,  s  appliquent  non-seulement  au.x 
objets  énoncés  dans  le  bail,  mais  encore  à  tous  les  acces- 
soires qui  s'y  rattachent  et  sur  lesquels  le  preneur  a  dû 
compter  comme  utilité  ou  comme  agrément  de  la  loca- 
tion (i).  y>  C'est  le  vrai  principe. 

146.  Le  bailleur  ne  peut  pas  changer  la  forme  de  la 
chose.  Qu'entend-on  par  changement  de/br/}i^?Dansson 
sens  littéral,  cette  expression  implique  une  transformation 
matérielle  de  la  chose  louée,  transformation  d'où  résulte 
un  trouble  ou  une  diminution  de  jouissance.  Il  a  été  jugé 
qu'il  y  avait  changement  de  la  forme  d'une  maison  dans 
le  fait  de  l'exhausser  d'un  étage.  Le  propriétaire  objecta 
que,  d'après  l'article  1724,  il  avait  le  droit  de  faire  les 
réparations  nécessaires  ;  la  cour  répond  qu'il  ne  s'agissait 
pas  d'une  réparation  et  que  les  termes  mômes  de  l'article 
invoqué  par  le  bailleur  le  condamnaient  ;  si  les  répara- 
tions que  le  propriétaire  est  obligé  de  faire  doivent  néan- 
moins être  ajournées  à  la  fin  du  bail,  lorsqu'elles  ne  sont 

(1)  Paris,  12  janvier  1856  (Dalloz,  1856, 2,  83). 
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pas  urgentes,  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être  ainsi  quand 
il  s'agit  de  travaux  d'agrandissement  qui  se  font  dans 
Tunique  intérêt  du  propriétaire.  Le  bailleur  fut  condamné 
à  des  dommages-intérêts  (i). 

Il  peut  y  avoir  changement  dans  la  forme  sans  que  la 
chose  louée  subisse  une  transformation  matérielle.  Le  pro- 
priétaire veut  exhausser  un  corps  de  logis  situé  en  face 
de  l'appartement  loué.  Il  a  été  jugé  que  ces  constructions 
n'occasionneraient  pas  seulement  un  trouble  temporaire 
par  la  présence  et  les  travaux  d'un  nombreux  personnel 
d'ouvriers,  par  l'accumulation  des  matériaux  et  déblais, 
par  l'encombrement  des  cours  et  issues,  qu'elles  entraîne- 
raient encore  un  préjudice  permanent,  celui  d'une  diminu- 
tion de  lumière;  préjudice  très-grave,  dans  l'espèce,  les 
pièces  de  derrière  de  l'appartement  loué  n'ayant  déjà  qu'un 
éclairage  insuffisant.  Vainement  disait-on  que  la  forme  de 
la  chose  louée  ne  subissait  aucun  changement  ;  il  ne  faut 
pas  isoler  l'article  1723,  il  est  une  conséquence  de  l'obli- 
gation principale  qui  incombe  au  bailleur,  celle  de  faire 
jouir  le  preneur  de  la  chose  louée  avec  tous  ies  avantages 
qui  y  sont  attachés  au  moment  du  contrat  ;  or,  la  aiminu- 
tion  de  la  lumière  est  certainement  une  diminution  de 
jouissance  (2). 

Alors  môme  que  la  diminution  de  jour  ne  causerait 
qu'une  diminution  d'agrément,  le  propriétaire  est  en  faute; 
la  vue  dont  jouit  un  appartement  sur  un  jardin  en  aug- 
mente l'agrément  et,  par  suite,  la  valeur  locative;  c'est 
dire  que  le  locataire  a  droit  à  conserver  une  vue  qu'il 
paye.  On  objecterait  vainement  qu'un  propriétaire  voisin 
pourrait  bâtir  sans  que  le  locataire  eût  le  droit  de  se 
plaindre.  Sans  doute,  mais  le  voisin  n'est  tenu  à  rien  à 
l'égard  du  preneur,  il  est  donc  libre  d'user  et  de  disposer 
de  sa  chose  comme  il  l'entend  ;  tandis  que  le  bailleur  s'est 
obhgé  à  faire  jouir  4e  preneur,  et  cette  jouissance  com- 
prend les  agréments  de  la  chose  louée  :  quand  il  s'agit  de 
fixer  le  prix  du  bail,  les  propriétaires  ne  manquent  point 

(1)  B'^rdeaux,  26  Juillet  1831  (Dalloz,  au  mot  Louage ^  n»  228, 1«).  Com- 
parez Paris,  9  janvier  1844  (Dalloz,  au  mot  Louage^  no  228, 3<»). 

(2)  Lyon,  10  août  1855  (Dalloz,  1855,  2, 359). 
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de  faire  valoir  les  agréments  de  la  chose,  partant  ils  sont 
obligés  de  les  maintenir  (i). 

Il  a  même  été  jugé  que  le  bailleur  contrevient  à  la  dé- 
fense de  changer  la  iorme  de  la  chose  louée  quand  il  loue 
à  un  restaurant  des  appartements  qui, lors  du  bail, étaient 
occupés  par  une  administration  publique.  C'est  une  ques- 
tion de  circonstances.  Dans  l'espèce,  un  officier  de  marine 
avait  loué  le  troisième  étage  d  une  maison  située  à  Paris, 
boulevard  Montmartre,  pour  un  prix  annuel  de  8,000  fr. 
Le  second  étage  était  alors  occupé  par  une  administra- 
tion de  chemin  de  fer  et  le  premier  par  un  cercle  qui,  aux 
termes  du  bail,  devait  être  tenu  de  la  façon  la  plus  hono- 
rable et  n'être  accessible  qu'aux  seuls  membres.  Plus 
tard,  les  deux  étages  fiirent  loués  à  un  restaurant.  L'offi- 
cier demanda  la  résiliation  de  son  bail  avec  dommages- 
intérêts,  en  se  fondant  sur  la  violation  de  l'article  1723. 
Cette  demande  fut  accueillie  par  la  cour  de  Paris.  EUe 
pose  en  principe  que  par  le  mot  forme  on  doit  entendre 
toute  modification  essentielle  qui,  sans  détruire  la  sub- 
stance de  la  chose,  en  change  les  conditions  et  la  rend 
impropre  à  l'usage  auquel  elle  était  destinée.  Le  locataire 
du  troisième  avait  loué,  à  la  vérité,  dans  une  maison  non 
bourgeoise,  puisque  les  premiers  appartements  étaient 
occupés  par  un  cercle  et  par  une  administration,  mais  les 
locataires  offraient  toute  garantie  de  tranquillité,  de  mo- 
ralité et  de  sécurité  ;  tandis  qu'un  restaurant,  qui  tenait 
trente  salons  et  cabinets,  était  une  cause  incessante  de 
trouble  pour  une  famille  paisible,  par  Taffluence  à  toute 
heure  d'un  public  nombreux  de  différents  âges  et  de  dif- 
férents sexes,  par  le  mouvement  et  le  bruit  qu'il  occa- 
sionne, par  la  difficulté  de  maintenir  la  surveillance  dans 
les  divers  escaliers.  La  cour  a  encore  tenu  compte  de 
l'importance  du  loyer,  qjii  témoignait  que  le  locataire  avait 
voulu  se  procurer  une  jouissance  à  l'abri  de  touttrouble(2). 
Nous  ajouterons  qu'il  était  inutile  de  se  prévaloir  de 
l'article  1723,  qui  n'était  pas  directement  applicable  à 

(l)  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  9  décembre  1836,  et  Paris,  20  fé 
vrier  1843  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  228,  2^  et  4o) 
(2;  Paris,  19  JuiUet  1856  (DaUoz,  1856,2, 229). 
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l'espèce  :  l'obligation  de  faire  jouir  paisiblement  le  preneur 
suffisait  pour  décider  le  procès  au  profit  du  locataire 
(n^»  130  et  131). 


N^  4.  DBS  BNTRAVRS  APPORTÉES  A  LA  JOUISSANCE  DU  PRENEUR 

PAR  DES  TIERS. 


141.  Des  tiers  peuvent  entraver  la  jouissance  du  pre- 
neur :  le  bailleur  répond-il  de  ce  trouble?  Il  faut  distin- 
guer. Si  ce  sont  des  voies  de  fait,  le  bailleur  n'est  pas 
garant  (art.  1725)  ;  nous  reviendrons  sur  ce  point.  Si  Ten- 
trave  qu'un  tiers  apporte  à  la  jouissance  du  preneur  est 
l'exercice  d'un  droit,  l'article  1725  est  inapplicable  :  on 
ne  peut  pas  dire  que  celui  qui  use'  de  son  droit  commette 
une  voie  de  fait,  laquelle  est  un  délit. 

Il  ne  faut  pas  confondre  non  plus  l'entrave  résultant 
de  l'exercice  d'un  droit  avec  ce  que  l'on  appelle  le  trouble 
de  droit.  D'après  les  articles  1725  et  1726,  il  y  a  trouble 
de  droit  dans  deux  cas  :  d'abord  quand  les  tiers  exercent 
une  voie  de  fait  en  prétendant  avoir  un  droit  sur  la  chose 
louée,  puis  quand  des  tiers  intentent  une  action  concer- 
nant la  propriété  du  fonds  loué.  Ce  qui  caractérise  le 
trouble  de  droit,  c'est  que  des  tiers  prétendent  que  la 
chose  louée  n'appartient  pas  au  bailleur;  le  trouble  de 
droit  se  manifeste  par  une  action  judiciaire,  alors  môme 
qu'il  commence  par  des  voies  de  fait;  et  si  le  droit  des 
tiers  est  reconnu,  le  trouble  aboutit  à  une  éviction  totale 
ou  partielle.  Le  trouble  de  droit  impose  au  bailleur  l'obli- 
gation de  défendre  le  preneur  et  de  le  garantir  des  suites 
de  l'action  judiciaire  dans  laquelle  il  se  trouve  engagé.  Il 
en  est  tout  autrement  quand  un  tiers,  en  exerçant  un 
*  droit  qui  lui  appartient,  trouble  la  jouissance  du  preneur. 
Ce  tiers  ne  prétend  avoir  aucun  droit  sur  la  chose  louée  ; 
en  ce  sens, il  n'y  a  pas  trouble  de  droit;  le  droit  en  vertu 
duquel  le  bailleur  a  loué  n'est  pas  attaqué,  il  n'y  a  pas 
d'éviction  judiciaire.  Néanmoins  la  jouissance  du  preneur 
est  troublée  :  le  bailleur  est-il  garant  de  ce  trouble?  Il 
faut  faire  une  nouvelle  distinction  :  l'entrave  peut  venir 
soit  de  l'administration,  soit  d'un  particulier. 
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Sur  le  pourvoi  en  cassation,  il  est  intervenu  un  arrêt 
de  rejet  Mais  la  cour  ne  s  approprie  pas  les  motifs  de 
l'arrêt  attaqué.  Elle  s'empare  du  fait  qui  y  était  constaté, 
à  savoir  que  l'administration  avait  toujours  reconnu  que 
la  maison  endommagée  n'était  pas,dEe  droiù^  atteinte  par 
les  nécessités  de  la  démolition,  et  que  la  démolition  n'en 
était  devenue  nécessaire  que  par  le  résultat  accidentel  des 
actes  de  l'entrepreneur  ou  de  ses  agents.  La  cour  s'abstient 
de  qualifier  l'acte  de  l'entrepreneur,  elle  se  contente  de 
dire  que  c'était  une  simple  voie  de  fait,  à  raison  de  la- 
quelle l'auteur  devait  agir  personnellement  contre  l'auteur 
du  trouble  (i).  La  vraie  raison  de  décider  est  donc  qu'il 
s'agissait  d'un  acte  fait  sans  droit.  Si  l'acte  avait  été  légi- 
time, la  cour  n'aurait  pu  le  qualifier  de  voie  de  fait. 

149.  Supposons  maintenant  que  l'administration  a^sse 
dans  la  limite  de  ses  attributions.  Elle  exhausse  le  sol  de 
deux  rues  ;  ces  travaux  ont  pour  résultat  d'exposer  les 
propriétés  riveraines  à  des  inondations.  De  fait  le  rez-de- 
chaussée  et  les  caves  d'une  maison  loués  à  un  pâtissier 
furent  inondés  ;  et  les  experts  constatèrent  que  l'inonda- 
tion était  due  aux  travaux  d'exhaussement  exécutés  par 
l'administration.  De  là  une  action  en  garantie  contre  le 
bailleur.  Celui-ci  opposa  qu'il  s'agissait  d'une  voie  de  fait. 
La  cour  de  Paris  dit  très-bien  qu'une  voie  de  fait  est  un 
trouble  auquel  le  preneur  a  le  droit  de  s'opposer  et  dont 
il  peut  demander  la  répression;  or,  quand  l'administra- 
tion procède  à  des  travaux  qu'elle  a  le  droit  d'exécuter, 
et  sans  porter  atteinte  à  aucun  droit,  le  preneur  est  sans 
qualité  aucune  pour  s'y  opposer  ;  il  ne  peut  pas  non  plus 
poursuivre  la  répression  du  trouble,  donc  il  ne  lui  reste 
qu'à  agir  contre  son  bailleur.  La  cour  invoque  l'articlel?  19 
contre  le  propriétaire  :  il  est  tenu  de  faire  jouir  paisible- 
ment le  preneur  ;  dès  que  cette  jouissance  devient  impos- 
sible par  des  actes  qui  ne  sont  pas  des  voies  de  fait,  le 
bailleur  doit  garantie;  l'article  1725,  qui  le  décharge  de 
la  gcûantie  à  raison  des  voies  de  fait,  est  une  exception  à 


(1)  Rejet,  16  mai  1866(Dalloz,  1866, 1,  376).  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  479, 
note  22,  §  S66. 
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lobligation  que  lui  impose larticle  1719,  et  toute  excep- 
tion confirme  la  règle  (i). 

IftO.  Les  travaux  d'utilité  publique  qui  se  font  jour- 
nellement dans  les  grandes  villes  occasionnent  souvent 
un  trouble  dans  la  jouissance  des  locataires.  De  là  lès 
nombreux  procès  qui  s'élèvent  entre  preneurs  et  bailleurs. 
Nous  rapporterons  les  décisions  qui  touchent  à  une  ques- 
tion de  droit.  Ce  qui  trompe  les  propriétaires,  c'est  que 
l'administration  qui  trouble  la  jouissance  des  locataires  ne 
prétend  aucun  droit  sur  la  chose  louée  ;  delà  ils  concluent, 
en  se  fondant  sur  les  termes  de  l'article  1725,  qu'il  s'agit 
de  voies  de  fait  dont  ils  ne  doivent  pas  garantie.  Ces  ob- 
jections ont  été  présentées  devant  la  cour  de  cassation  ; 
elle  y  a  répondu  par  un  arrêt  très-bien  motivé.  La  cour 
rappelle  d'abord  le  principe  d'où  dérivent  toutes  les  obli- 
gations du  bailleur  :  il  est  tenu  de  faire  jouir  le  preneur 
pendant -la  durée  du   bail,  cette  jouissance   doit  être 
paisible;  si  elle  ne  l'est  pas,  le  bailleur  doit  garantie 
(art.  1719).  Cette  règle  souffre  une  exception,  dans  le  cas 
prévu  par  l'article  1725,  lorsque  des  tiers  troublent  par 
voie  de  fait  la  jouissance  du  preneur.  Mais  toute  excep- 
tion doit  être  limitée  au  cas  pour  lequel  elle  a  été  intro- 
duite. Il  faut  donc  voir  si  l'acte  légal  de  l'administration 
est  une  voie  défait.  L'article  1725  ne  définit  pas  la  voie 
de  fait  ;  il  ne  dit  pas  qu'il  y  a  voie  de  fait  dans  tous  les 
cas  où  l'auteur  du  trouble  ne  prétend  aucun  droit  sur  la 
chose;  il  dit,  ce  qui  est  tout  différent,  que  les  actes  de 
violence  cessent  d'être  des  voies  de  fait  quand  les  tiers 
qui  les  commettent  prétendent  avoir  un  droit  sur  la  chose; 
dans  ce  cas,  un  procès  s'engage;  pour  mieux  dire,  c'est 
lorsque  le  preneur  poursuit  les  auteurs  du  trouble  que 
ceux-ci  excipent  de  leur  droit;  et  sur  cette  exception,  le 
bailleur  doit  être  mis  en  cause,  afin  qu'il  défende  son  droit 
sur  la  chose  louée.  11  n'en  est  pas  ainsi  quand  l'adminis- 
tration exécute  des  travaux  d'utilité  publique  :  elle  ne  les 
fait  pas  pour  troubler  les  riverains  et  parce  qu'elle  aurait 
des  droits  sur  la  chose  louée;  on  ne  se  trouve  donc  pas 

(1)  Paris,  7  février  1868  (Dalioz,  18G8,  2,  S6), 
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dans  le  cas  prévu  par  larticle  1725.  Il  ny  a  pas  voie  de 
fait  ;  la  cour  de  cassation  a  raison  de  dire  qu'il  n  est  pas 
permis  de  considérer  comme  une  voie  de  fait  les  travaux 
u  une  ville  fait  exécuter  sur  la  voie  publique  ;  une  voie 
e  fait  est  une  violence,  un  délit  que  Ton  réprime  par  une 
action  en  justice,  tandis  que  l'administration  qui  exécute 
des  travaux  est  dans  son  droit,  et  il  ne  peut  être  question 
d  en  réprimer  l'exercice.  La  conséquence  est  incontestable; 
dès  que  Ton  n'est  pas  dans  l'exception,  on  rentre  dans  la 
règle,  et  la  règle  est  que  le  bailleur  est  garant  dès  que  le 
preneur  est  empêché  de  jouir  paisiblement  (i). 

151.  Le  principe  s  applique  à  toute  espèce  de  tra- 
vaux (2).  Voici  une  application  qui  est  assez  singulière.  Un 
hôtelier  loue  une  maison  pour  servir  d'annexé  à  son  éta- 
blissement. Pendant  le  cours  du  bail,  des  fils  télégra- 
phia ues  lurent  appliqués  à  la  maison.  Les  vibrations  des  fils 
produisirent  un  tel  bourdonnement,  que  les  voyageurs  ne 
tardèrent  pas  à  se  plaindre  de  l'incommodité  de  ce  bruit, 
ils  désertèrent  les  chambres  qu'ils  occupaient  ;  de  là  une 
action  en  garantie  contre  le  bailleur.  La  cour  accorda  une 
réduction  de  500  francs  sur  le  loyer.  Mais  elle  ne  sait  trop 
comment  qualifier  la  cause  du  trouble.  Le  premier  juge 
avait  décidé  que.  l'acte  d'appliquer  aux  maisons  des  fils 
métalliques  pour  servir  à  la  correspondance  par  télégraphe 
participe  de  la  nature  des  servitudes  légales  que  l'Etat, 
pour  des  raisons  d'intérêt  public,  établit  sur  des  fonds 
particuliers.  En  appel,  on  contesta  ce  motif.  D'autre  part, 
on  soutint  que  l'on  pouvait  considérer  l'application  des  fils 
télégraphiques  comme  un  vice  qui  se  produisait  pendant 
la  durée  du  bail.  Nous  croyons  que  le  tribunal  de  pre- 
mière instance  avait  bien  jugé;  c'est  réellement  une  ser- 
vitude légale,  c'est-à-dire  une  charge  qui  a  pour  effet  de 
diminuer  la  valeur  de  la  propriété,  sans  que  le  proprié- 
taire ait  une  action  en  indemnité.  Nous  renvoyons  à  ce 
qui  a  été  dit  ailleurs  sur  cette  difficile  matière.  Le  droit 

(1)  Rejet,  17  août  1S59  (Dalloz.  1859.  1,  457). 

(2)  Voyez  Paris,  19  février  1844  (Dalloz,  au  mot  Louage^  n»  210.  T*»).  Di- 
jon. 12  décembre  1866  (Dalloz.  1866.  2,  241),  et  30  janvier  1867  (Dallox, 
1867,  2,  69). 
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du  preneur  à  une  indemnité  n'était  pas  douteux.  Il  y  avait 
un  trouble  à  sa  jouissance;  l'auteur  du  trouble  exerçait 
un  droit  sur  la  chose  louée,  on  ne  pouvait  donc  pas  dire 
ijue  c'était  une  voie  de  fait;  ce  qui  rendait  l'article  1719 
applicable. 

15S.  Il  se  présente  une  difficulté  particulière  pour  le 
chômage  d'une  usine  ordonné  par  l'administration.  Si 
le  gouvernement  prend  cette  mesure  dans  un  intérêt 
général,  on  reste  sous  l'empire  des  principes  que  nous 
venons  d'exposer.  On  a  prétendu  que  les  fermiers,  sa- 
chant que  l'administration  a  le  droit  d'ordonner  le  chô- 
mage dans  l'intérêt  de  la  navigation,  devaient  s'attendre 
à  ces  mesures,  et  on  en  a  conclu  qu'ils  étaient  tenus  de 
payer  le  fermage,  alors  même  qu'ils  ne  jouissaient  pas 
de  la  chose.  Prétention  absurde,  dit  avec  raison  la  cour 
de  Nancy,  car  il  en  résulterait  que  les  fermiers  devraient 
payer  une  jouissance  qu'ils  n'ont  pas  et  qu'ils  pourraient 
ne  pas  avoir  pendant  toute  la  durée  du  bail.  Il  faut  ap- 
pliquer, en  matière  de  cours* d'eau,  les  principes  que  l'on 
applique  en  matière  de  voirie;  ladministration  est  dans 
son  droit  quand  elle  prescrit  le  chômage  des  usines  ;  mais, 
de  leur  côté,  les  fermiers  ont  le  droit  de  demander  une 
diminution  du  fermage,  ou  môme  la  résolution  du  bail,  si 
leur  jouissance  est  suspendue  ou  rendue  impossible.  La 
cour  ajoute  que  les  fermiers  n'auraient  droit  à  aucune 
garantie,  dans  le  cas  où  le  chômage  serait  ordonné  à 
cause  d'un  abus  de  jouissance  dont  ils  se  seraient  rendus 
coupables  (i).  Cette  restriction  est  très-juste,  elle  résulte 
des  principes  généraux;  les  fermiers  doivent  supporter 
les  conséquences  de  leur  faute,  le  bailleur  u'en  saurait 
être  responsable. 

153.  Il  ne  faut  pas  confondre  ce  cas  avec  celui  où  le 
preneur  a  besoin  d'une  autorisation  administrative  qui 
lui  est  retirée  dans  le  cours  du  bail.  Voici  l'espèce  qui 
s'est  présentée  devant  la  cour  de  cassation.  Un  .errain  est 
loué  pour  l'établissement  d'un  tir  à  la  carabi*»e.  Pendant 


(1)  Naocy,  17  mai  1837  (Dalloz.  au  m©t  Louage^  n"  «10,  8*).  Aubry  et 
Rau»  t  IV,  p.  478  et  note  24,  §  366. 
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le  bail,  un  arrêté  municipal  interdit  lexploitation  du 
tir,  à  raison  du  danger  que  présentaient  les  armes  d'in- 
vention nouvelle  et  à  plus  longue  portée.  Le  locataire  de- 
manda la  résiliation  du  bail  pour  défaut  de  jouissance. 
La  demande  fut  rejetée.  Le  bailleur  avait  loué  des  ter- 
rains sans  s'obliger  à  faire  obtenir  l'autorisation  néces- 
saire à  l'établissement  d'un  tir,  ni  à  la  lui  conserver  pen- 
dant toute  la  durée  du  bail  ;  le  contrat  ne  laissait  pas  de 
doute  sur  ce  point.  Cela  était  décisif.  Le  bailleur  ne  pou- 
vait pas  être  garant  d'une  jouissance  qu'il  n'avait  pas 
promise  (i). 

La  décision  serait  différente  si  le  preneur  ne  pouvait 
jouir  de  la  chose  louée  en  vertu  d'un  arrêté  administratif. 
Un  décret  du  15  septembre  1870  suspendit  l'exercice  du 
droit  de  chasse  pendant  une  année,  et  par  suite  rendit 
impossible  l'exercice  du  droit  qui  faisait  l'objet  des  loca- 
tions de  chasse.  Les  preneurs,  privés  d'une  partie  de  la 
chose  louée,  avaient  le  droit  de  demander  une  réduction 
du  fermage,  en  vertu  de  l'article  1722  (2). 

II.  Des  entrât^  apportées  à  ta  jouissance  du  preneur  par  des  particuliers. 

154.  Faut-il  appliquer  aux  entraves  que  les  particu- 
liers apportent  à  la  jouissance  de  la  chose  louée,  les  prin- 
cipes qui  régissent  les  actes  de  l'administration?  L'aflSr- 
mative  nous  paraît  certaine.  Peu  importe  par  qui  la 
jouissance  du  preneur  est  entravée,  dès  qu'il  est  empêché 
de  jouir  de  la  chose  louée,  il  a  droit  à  la  garantie  contre 
le  bailleur,  à  moins  que  l'entrave  ne  vienne  d'une  voie  de 
fait.  Le  siège  de  la  diflSculté  est  donc  toujours  dans  l'arti- 
cle 1725.  Si  l'entrave  constitue  une  voie  de  fait,  le  pre- 
neur n'a  aucune  action  contre  le  propriétaire,  la  loi  ne  lui 
accorde  qu'une  action  contre  les  auteurs  du  trouble. 
Quand  j  a-t-il  voie  de  fait  de  la  part  d'un  tiers?  Il  ne 
suflSt  pas  qu'il  ne  possède  aucun  droit  sur  la  chose  louée 
pour  qu'il  9  ait  voie  de  fait.  S'il  agit  en  vertu  d'un  droii 


(1)  Rejet,  14  âTil  1874  (Dalloz.  1875,  1.  20.1) 

(2)  Paris,  l««-n.ai  1875  (Dallo/M  1875,  2,  204). 
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qui  lui  appartient,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  commette  une 
violence  :  cela  est  contradictoire  dans  les  termes.  L'arti- 
cle 1725  suppose  que,  dans  le  cas  de  voie  de  fait,  le  pre- 
neur peut  poursuivre  l'auteur  du  trouble;  or,  dans  l'es- 
pèce, il  n'a  aucune  action  contre  le  voisin,  car  celui-ci 
ayant,  on  le  suppose,  agi  dans  la  limite  de  son  droit, 
n  est  pas  responsable  du  préjudice  qu'il  cause.  Donc,  il 
ne  s'agit  pas  d'une  voie  de  fait.  Partant  il  peut  dire,  avec 
la  cour  de  cassation  (n®  150),  que  l'exception  de  l'arti- 
cle 1725  n'étant  pas  applicable,  on  rentre  dans  la  règle 
de  l'article  1709  :  la  conséquence  est  que  le  bailleur  est 
tenu  de  la  garantie. 

A  l'appui  de  cette  doctrine  on  peut  invoquer  l'autorité 
de  Pothier.  Il  suppose  qu'un  ouvrier  loue  une  maison  et 
qu'il  ait  besoin  d'un  très-grand  jour  pour  l'exercice  de  son 
art.  Pendant  le  cours  du  bail,  le  propriétaire  de  la  mai- 
son qui  se  trouve  vis-à-vis  l'exhausse  tellement,  qu'il  ôte 
le  jour  dont  le  locataire  a  besoin  ;  le  bailleur  sera  garant. 
Pothier  dit  que,  dans  ce  cas,  il  s'agit  d'un  vice  survenu 
depuis  le  bail.  Cela  ne  nous  paraît  pas  exact.  La  chose 
reste  ce  qu  elle  était  ;  c'est  par  le  fait  d'un  tiers  que  la  jouis- 
sance du  preneur  est  diminuée.  Mais  la  décision  est  la 
même,  et  au  fond  le  principe  est  identique;  car  si  le 
bailleur  répond  des  vices  qui  surviennent  pendant  le  bail, 
c'est  par  application  du  principe  de  l'article  1719,  et  c'est 
aussi  par  application  de  ce  principe  que  le  bailleur  est 
garant  des  entraves  apportées  à  la  jouissance  du  preneur 
par  des  tiers  qui  causent  le  trouble  en  usant  de  leur  droit 
de  propriété  (i). 

155.  Ces  principes  nous  paraissent  certains.  Cepen- 
dant la  cour  de  cassation  a  confirmé  un  arrêt  qui  a  décidé 
la  question  en  sens  contraire.  Voici  l'espèce.  Bail  pour 
dix  années,  au  profit  d'un  pelletier  et  chapelier,  de  ma- 
gasins, ateliers  et  chambres  d'habitation.  Il  était  dit  dans 
l'acte  que  l'une  des  chambres  prenait  jour  sur  la  cour  du 
voisin.  Celui-ci  fit  construire  un  mur  à  la  distance  légale, 


(l)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  479,  et  notes  23  et  24,  §  366.  Pothier,  Du 
louoffe,  n<»  113. 
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neur  le  droit  de  demander  la  résiliation  du  bail  ou  une 
diminution  du  prix,  lorsque  les  travaux  empêchent  ou 
altèrent  la  jouissance  du  preneur.  C*est  que  le  bailleur 
soblige  à  faire  jouir  paisiblement  le  preneur  de  la  chose 
louée  dans  Tétat  de  fait  où  se  trouve  cette  chose  lors  du 
contrat.  On  ne  peut  donc  pas  comparer  le  droit  de  jouis- 
sance du  locataire  avec  le  droit  de  jouissance  du  pro- 
priétaire :  celui-ci  n'a  d'action  contre  personne  quand  son 
voisin  diminue  sa  jouissance  par  des  constructions,  tandis 
que  le  preneur  a  une  action  contre  le  bailleur. 

Enfin  la  cour  se  prévaut  du  silence  de  Tacte.  Le  pre- 
neur savait  que  le  voisin  avait  le  droit  d'élever  un  mur 
dans  la  cour,  il  avait  donc  loué  le  local  litigieux  tel  qu'il 
était  situé,  assujetti  aux  conséquences  forcées  du  voisi- 
nage immédiat  d'un  autre  propriétaire  ;  c'était  à  lui  de 
prévoir  la  possibilité  de  la  construction  d'un  mur  et  à  sti- 
puler la  garantie  en  vue  de  cette  éventualité.  La  cour  ou- 
blie que  la  garantie  de  la  paisible  jouissance  est  de  droit;, 
le  code  prend  soin  de  le  dire  :  «  Le  bailleur  est  obligé, 
par  la  nature  du  contrat,  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'au- 
cune stipulation  particulière,  de  faire  jouir  paisiblement 
le  preneur  de  la  chose  louée  pendant  la  durée  du  bail.  » 
Faut-il  une  stipulation  pour  que  le  preneur  ait  l'action  en 
garantie  dans  le  cas  où  l'administration  exécute  des  tra- 
vaux de  nivellement?  On  pourrait  cependant  dire,  à  la 
lettre,  du  preneur  placé  dans  cette  éventualité  ce  que  la 
cour  dit  du  preneur  qui  se  trouve  en  face  d'un  proprié- 
taire :  il  sait  que  l'administration  a  le  droit  d'exhausser 
ou  d'abaisser  le  sol  des  rues,  il  doit  donc  s'y  attendre;  il 
loue  la  chose  avec  cette  éventualité.  Il  ne  stipule  aucune 
garantie.  Pourquoi  la  jurisprudence  lui  accorde-t-elle, 
malgré  le  silence  du  contrat,  une  action  contre  le  bail- 
leur? C'est  que  toute  stipulation  est  inutile,  quand  l'obli- 
gation résulte  de  la  nature  de  la  convention.  Pourquoi 
serait-elle  nécessaire  quand  il  s'agit  des  constructions  que 
peut  faire  un  propriétaire  voisin,  tandis  qu'elle  ne  l'est 
pas  quand  il  s'agit  des  constructions  que  peut  faire  l'ad- 
ministration? 

La  cour  de  cassation  s'est  attachée  au  point  de  fait.  Il 
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est  vrai,  dit-elle,  que  le  bail,  par  lequel  lusage  de  la 
chos(î  louée  est  affecté  à  Texercice  d'une  certaine  profes- 
sion, peut  être  résilié  lorsque  les  événements  qui  survien- 
nent pendant  la  durée  du  bail  rendent  la  chose  louée  im- 
propre à  cette  destination  ;  mais  le  bail  dont  il  s'agit  ne 
contenait  aucune  stipulation  relative  à  un  usage  spécial 
de  la  chose  louée  et  aux  conditions  de  cet  usage.  Telle 
est  l'interprétation  que  l'arrêt  attaqué  a  faite  du  bail  liti- 
gieux ;  dès  lors  le  preneur  est  sans  droit  (i).  A  notre  avis, 
c'est  mal  poser  la  question.  Pothier,  qui  prévoit  un  cas 
identique  (n°  154),  ne  suppose  pas  qu'il  soit  intervenu 
entre  les  parties  une  convention  spéciale  qui  garantisse  à 
l'ouvrier  le  jour  dont  il  a  besoin  pour  travailler;  la  ga- 
rantie est  due  par  la  nature  du  contrat,  en  ce  sens  que  le 
preneur  loue  la  chose  dans  les  conditions  de  fait  où  elle 
se  trouve,  et  c'est  cet  état  de  la  chose  louée  dont  le  bail- 
leur garantit  la  jouissance. 

166.  La  jurisprudence  des  cours  d'appel  se  montre 
plus  favorable  au  preneur,  bien  que  les  motifs  de  déci- 
der ne  soient  pas  toujours  à  l'abri  de  la  critique.  Bail,  à 
un  marchand  de  vins  en  gros,  d'une  boutique  et  d'un  ap- 
partement, éclairés  tant  sur  la  rue  que  sur  une  petite 
cour,  séparée  du  terrain  voisin  non  bâti,  par  un  chantier 
de  bois  à  brûler.  Pendant  le  cours  du  bail,  le  voisin  élève 
une  maison  de  six  étages  dans  toute  la  longueur  du  mur 
mitoyen.  Le  locataire  demanda  la  résiliation  du  bail  pour 
diminution  de  lumière.  11  succomba  en  première  instance. 
Le  tribunal  de  la  Seine  reproduit  la  doctrine  que  nous 
venons  de  combattre  :  en  prenant  le  bail  des  lieux  dont 
il  s'agit,  le  locataire  a  dû  prévoir  l'exercice  éventuel  du 
droit  du  propriétaire  voisin  ;  le  bailleur  n'a  rien  garanti 
à  cet  égard.  Cette  décision  fut  réformée  en  appel.  La 
cour  considère  le  changement  intervenu  pendant  le  bail 
comme  un  vice;  c'est  l'opinion  de  Pothier  (n®  154).  On 
doit,  dit-elle,  ranger  parmi  les  vices  ou  défauts  de  la 
chose  louée  l'exercice  légitime  du  droit  du  propriétaire 
du  fonds  voisin  lorsque,  comme  dans  l'espèce,  il  eu  ré- 

(1)  Rejet,  li  iiKii  1847  (Dalloz.  1847,  1.207). 
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suite  pour  le  preneur  un  trouble  ou  une  restriction  de  la 
jouissance.  Nous  avons  critiqué  ce  motif  de  décider,  mais 
peu  importé,  c'est  toujours  sur  l'obligation  principale  du 
bailleur  que  la  cour  se  fonde,  celle  de  faire  jouir  le  pre- 
neur. Il  a  été  jugé  que  le  prix  du  bail  serait  réduit  de 
150  francs  par  année  (i). 

Même  décision  dans  l'espèce 'suivante,  où  Ton  voit  la 
différence  que  nous  avons  signalée  entre  le  droit  du  pro- 
priétaire et  celui  du  preneur.  Le  propriétaire  d'un  mur 
mitoyen  le  fait  reconstruire  et  exhausser,  ainsi  que  les 
articles  658  et  659  lui  en  donnent  le  droit.  Il  n'est  pas 
tenu  d'indemniser  le  propriétaire  voisin  de  la  privation  de 
jouissance  de  la  maison,  alors  qu'on  ne  lui  impute  aucune 
faute,  telle  que  négligence  ou  retard  dans  l'exécution 
des  travaux;  la  raison  en  est,  dit  la  cour  de  Paris,  que 
celui  qui  use  de  sa  propriété  dans  les  limites  du  droit  qui 
lui  appartient,  n'est  pas  responsable  du  préjudice  qui  en 
résulte  pour  autrui.  Il  n'en  est  pas  de  même  du  locataire 
qui  occupe  la  maison  ;  la  privation  de  jouissance  lui  donne 
une  action  contre  le  bailleur,  en  vertu  de  la  règle  géné- 
rale de  l'article  1719.  Cette  règle  reçoit  exception  dans  le 
cas  de  l'article  1725,  quand  le  preneur  est  privé  de  sa 
jouissance  par  une  voie  de  fait  ;  mais  on  ne  peut  assimiler 
à  une  voie  de  fait  la  reconstruction  d'un  mur  mitoyen, 
puisque  le  propriétaire  use  d'un  droit  consacré  par  la  loi  ; 
donc  on  reste  sous  l'empire  de  la  règle.  Tels  sont  les 
vrais  principes  :  le  propriétaire  ne  peut  se  plaindre  du 
préjudice  qu'il  éprouve  par  un  défaut  de  jouissance  résul- 
tant de  l'exercice  d'un  droit,  car  sa  propriété  est  limitée 
par  le  droit  du  voisin  ;  tandis  que  le  locataire  peut  se 
plaindre  du  défaut  de  jouissance,  le  bailleur  lui  ayant  ga- 
ranti la  paisible  jouissance  de  la  chose  louée.  Dans  l'es- 
pèce, les  locataires  étaient  des  maîtresses  de  pension  ;  la 
cour  leur  accorda  une  indemnité  de  5,000  francs  (2). 

Dans  une  autre  espèce,  on  prétendait  appliquer  aux 
travaux  de  reconstruction  d'un  mur  mitoyen  la  disposi- 

(1)  Paris,  13  juin  1849  (DaUoz,  1849,  2,  211). 

(2)  Paris,  19  juillet  1848  (DaUoz,  1848,  2,  168).  Comparez  PariB,  15  do- 
cçiiibre  1875  (Posicrisie,  1876,  2,  2). 
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tion  de  Tarticle  1724,  relative  aux  réparations  que  ie 
bailleur  a  le  droit  de  faire,  sans  que  le  preneur  puisse  ré- 
clamer une  indemnité,  à  moins  que  les  réparations  ne 
durent  plus  de  quarante  jours.  C'était  très-mal  interpréter 
Tarticle  1724;  il  parle  des  réparations  dont  la  chose  louée 
a  besoin  ;  or,  les  travaux  de  reconstruction  du  mur  mi- 
toyen, faits  par  le  voisin,  sont  étrangers  à  la  chose  louée; 
ils  sont  faits  dans  un  intérêt  étranger  à  la  fois  au  pro- 
priétaire et  au  preneur  ;  ils  n  ont  donc  rien  de  commun 
avec  des  travaux  de  réparations  dont  le  bailleur  est  tenu 
et  que  le  preneur  doit  souffrir  s'ils  sont  urgents  (i). 

III.  Droits  du  preneur, 

161.  Le  preneur  peut  demander  la  résiliation  du  bail 
dans  tous  les  cas  où,  pour  une  cause  quelconque,  il  est 
empêché  de  jouir  de  la  chose  louée.  Ce  droit  se  ne  fonde 
pas  seulement  sur  la  condition  résolutoire  tacite  de  Tarti- 
cle  1184,  il  a  encore  un  autre  fondement  plus  générale! 
plus  absolu,  c'est  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  bail  sans 
jouissance  de  la  chose  qui  en  fait  l'objet.  La  condition 
résolutoire  implique  une  faute  de  la  part  de  celui  qui 
n'exécute  pas  ses  engagements;  voilà  pourquoi  larti- 
cle  1 184  permet  au  juge  d'accorder  un  délai  au  débiteur, 
en  même  temps  qu'il  permet  au  créancier  de  réclamer  des 
dommages-intérêts.  On  pourrait  donc  contester  l'applica- 
tion de  l'article  1 184  au  bail,  dans  les  cas  où  il  n'y  a  au- 
cune faute  à  reprocher  au  bailleur  :  tels  sont  les  cas  où 
la  jouissance  du  preneur  est  troublée  par  des  actes  légi- 
times de  l'administration  ou  d'un  voisin.  Le  propriétaire 
n'est  pas  en  faute,  lui-même  éprouve  un  préjudice,  et  il 
n'a  pas  toujours  une  action  en  indemnité  ;  néanmoins  le 
droit  du  preneur  à  la  résiliation  du  bail  est  incontestable. 
Le  louage  a  pour  objet  la  jouissance  de  la  chose  louée; 
si  cette  jouissance  devient  impossible,  le  contrat  n'a  plus 
d'objet  ni  de  cause,  il  ne  peut  pas  subsister;  en  effet,  à  la 
différence  de  la  vente,  le  louage  se  parfait  successive- 

(1)  Paris,  14  avril  1862  (Dalloz,  18G2,  2,  155;. 
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ment,  il  se  renouvelle  tous  les  jours,  il  faut  donc  que  la 
jouissance  soit  procurée  pendant  toute  la  durée  du  bail  ; 
rarticle  1719  le  dit,  et  cela  est  de  Tessence  du  louage  :  du 
moment  où  le  preneur  ne  peut  pas  jouir  de  la  chose  parce 
que  la  jouissance  est  impossible,  il  ny  a  plus  de  bail. 

La  cour  de  Paris  a  appliqué  ce  principe  à  une  espèce 
où  l'application  de  larticle  1184  aurait  été  très-douteuse. 
Il  y  avait  voie  de  fait  de  la  part  de  Tadministration  ;  elle 
avait  agi  sans  droit.  Le  bail  a  été  néanmoins  résilié, 
parce  qu'il  ne  saurait  y  avoir  de  bail  sans  jouissance  de 
la  chose  louée.  On  ne  pouvait  pas  dire  qu  il  y  eût  la  moin- 
dre faute  de  la  part  du  propriétaire,  il  n'y  avait  donc  pas 
inexécution  de  ses  engagements,  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1184;  il  y  avait  défaut  d'objet  et  de  cause;  comment 
le  bailleur  aurait-il  le  droit  de  percevoir  le  prix  d'une 
jouissance  qu'il  ne  procure  pas  au  preneur  (i)?  A  plus 
forte  raison  le  bail  doit  être  résilié  si  l'administration  ou 
le  voisin  a  agi  dans  la  limite  de  son  droit.  Lorsque  la 
jouissance  du  preneur  est  seulement  diminuée  par  l'en- 
trave qu'y  apporte  l'administration  ou  un  voisin,  on  ne 
peut  plus  dire  que  le  contrat  soit  sans  objet  et  sans  cause, 
puisqu'il  reste  une  jouissance  ;  si  elle  est  suffisante  pour 
que  le  bail  remplisse  sa  destination,  le  contrat  doit  être 
maintenu,  mais  le  preneur  aura  droit  à  une  diminution 
du  prix  stipulé  par  le  bail  ;  car  le  prix  est  payé  pour  une 
jouissance  intégrale;  si  la  jouissance  est  diminuée,  une 
partie  du  prix  serait  due  sans  cause.  Nous  venons  d'en 
donner  des  exemples  empruntés  à  la  jurisprudence  (n*"  156). 

tftS.  Le  preneur  a-t-il  en  outre  droit  à  des  dommages- 
intérêts?  Il  y  a  quelque  incertitude  sur  ce  point  dans  la 
jurisprudence;  tantôt  les  cours  refusent  les  dommages- 
intérêts,  tantôt  elles  en  allouent.  Les  principes  ne  sont 
cependant  pas  douteux  et  ils  sont  élémentaires.  D'après 
l'article  1147^  le  débiteur  est  tenu  des  dommages-inté- 
rêts, en  cas  d'inexécution  de  l'obligation,  mais  il  faut 
que  l'inexécution  lui  soit  imputable;  et  elle  ne  lui  peut 
être  imputée  que  lorsqu'il  est  en  faute  ;  il  cesse  de  devoir 

(1)  Paris,  18  mars  1864  (Dalloz,  1864,  2,  105). 
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les  dommages-intérêts  si  l'inexécution  provient  d  une  cause 
étrangère  qui  ne  peut  lui  être  imputée.  Or,  quand  le  bail- 
leur ne  remplit  pas  l'obligation  de  faire  jouir  le  preneur, 
par  suite  de  travaux  que  l'administration  ou  un  tiers  exé- 
cute dans  la  limite  de  son  droit,  il  est  certain  que  cette 
inexécution  provient  d'une  cause  étrangère  qui  ne  peut 
lui  être  imputée  ;  la  conséquence  est  certaine  :  le  bailleur 
ne  doit  pas  les  dommages-intérêts,  parce  qu'il  n'est  pas 
en  faute. 

Il  a  été  jugé  que  le  preneur  n'a  pas  droit  à  des  dom- 
mages-intérêts lorsqu  un  voisin  élève  dans  sa  cour  un 
mur  contre  l'unique  fenêtre  qui  éclaire  la  chambre  de  der- 
rière de  la  maison  louée  et  plonge  ainsi  le  locataire  dans 
une  obscurité  complète.  La  cour  de  Bruxelles  considère 
le  fait  de  cette  construction  comme  un  vice  qui  survient 
pendant  la  durée  du  bail  :  c'est  la  doctrine  de  Pothier 
(n®  154);  la  cour  ajoute  qu'il  n'y  a  pas  lieu  à  des  dom- 
mages-intérêts en  faveur  du  locataire,  pour  les  défauts 
qui  ne  sont  survenus  que  depuis  le  contrat,  sans  la  faute 
du  bailleur  [i). 

La  cour  d'Aix  a  très-bien  établi  le  principe,  dans  une 
espèce  où  les  locataires  avaient  été  troublés  dans  la  jouis- 
sance des  lieux  loués  par  des  mouvements  de  terrain  et 
des  changements  de  niveau  ordonnés  par  l'autorité  mu- 
nicipale. Elle  reconnaît  aux  preneurs  l'action  en  garantie, 
et  elle  la  fonde  sur  le  contrat  même  de  louage  :  le  loyer 
étant  le  prix  de  la  jouissance,  la  privation  de  cette  jouis- 
sance, suivant  qu'elle  est  partielle  ou  totale,  entraîne  ou 
la  réduction  du  loyer  pendant  la  durée  du  trouble,  ou  la 
résiliation  de  la  convention.  Mais  le  propriétaire  n'étant 
tenu  qu'en  vertu  même  du  contrat,  et  n'ayant  commis  au- 
cune faute  qui  entraîne  sa  responsabilité,  n'a  pas  à  four- 
nir de  dédommagement  de  toutes  les  conséquences,  tant 
directes  qu'éloignées,  du  trouble  (2). 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  dans  le  même  sens, 
mais  les  motifs  laissent  à  désirer.  Dans  l'espèce,  il  s'agis- 

(1)  Bruxelles,  15  avril  1843  {PasiciHsie,  1843,  2,  220). 

(2)  Aix,  9  mai  1868  (Dalloz,  1870,  2,  UCj. 
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sait  de  travaux  de  voirie.  La  cour  dit  que  le  trouble  ré- 
sultant des  travaux  pour  le  locataire,  ne  tombe  pas  sous 
l'application  de  larticle  1725,  ce  qui  est  évident,  puisque 
les  actes  légitimes  de  l'administration  ne  constituent  pas 
une  voie  de  fait.  La  cour  écarte  aussi  larticle  1719,  puis- 
que le  bailleur  ne  peut  être  tenu  à  l'impossible,  c'est-à- 
dire  à  remettre  les  lieux  en  état  sous  peine  de  dommages- 
intérêts;  il  est  fondé,  au  contraire,  à  se  prévaloir  de  la 
force  majeure,  qui  s'impose  aux  deux  parties  (art.  1748). 
Jusqu'ici  l'arrêt  est  dans  le  vrai  ;  mais  il  ajoute  que  le 
trouble  est  le  fait  du  prince  :  cette  expression  est  louche 
et  prête  à  erreur.  On  entend  d'ordinaire  par  fait  du 
prince  un  acte  de  violence,  donc  une  voie  de  fait  qui  ne 
donne  lieu  à  aucune  garantie,  à  aucune  action  contre  le 
bailleur.  Ce  n'est  pas  là  ce  que  la  cour  a  voulu  dire; 
mieux  vaut  s'en  tenir  au  texte  de  la  loi  et  se  servir  de 
l'expression  qu'elle  emploie  :  il  y  a  force  majeure  à  l'égard 
du  bailleur  quand  l'administration  agit  dans  la  limite  de 
son  droit  ;  cela  suffit  pour  qu'il  ne  soit  pas  tenu  des  dom- 
mages-intérêts (i). 

Mais  si  l'administration  n'avait  pas  agi  dans  la  limite 
de  ses  droits,  il  y  aurait  réellement  voie  de  fait.  Est-ce 
que  dans  ce  cas  le  preneur  pourrait  agir  en  garantie  contre 
le  bailleur?  Le  preneur  a  action  dès  que  la  jouissance  de 
la  chose  louée  devient  matériellement  impossible  (n®  157), 
en  ce  sens  qu'il  peut  demander  la  résiliation  du  bail  ou 
une  diminution  du  prix.  Mais  il  n'a  pas  droit  à  des  dom- 
mages-intérêts, puisque  c'est  une  voie  de  fait;  l'arti- 
cle 1725  est  applicable,  le  preneur  doit  agir  contre  l'au- 
teur du  trouble.  C'est  donc  par  erreur  que  la  cour  de  Lyon 
a  alloué  des  dommages-intérêts  au  preneur  pour  un  acte 
de  l'administration  que  l'arrct  qualitie  d'abusif  (2). 

NO  5.  diî:kknsk  du  prknklh. 

159.  Le  bailleur  doit  garantir  le  preneur  contre  le 
trouble  que  des  tiers  apportent  à  sa  jouissance.  On  dis- 

(1)  Paris,  18  août  1870  (DaUoz,  1870,  2,  231). 

(2;  Lyon,  19  novembre  1865  (Dalioz,  1866, 2,  242). 
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tingue,  en  matière  de  bail  comme  dans  la  vente,  deux  es- 
pèces de  troubles,  le  trouble  de  droit  et  le  trouble  de  fait. 
11  y  a  trouble  de  fait,  dit  Pothier,  lorsque  les  tiers  qui 
troublent  la  jouissance  du  preneur  ne  prétendent  aucuu 
droit  dans  l'héritage  ni  par  rapport  à  Théritage.  Par 
exemple,  si  des  tiers  font  paître  leurs  troupeaux  dans 
une  prairie  que  je  tiens  à  ferme,  et  par  voie  de  fait,  sans 
préteudi-e  en  avoir  le  droit;  si  des  voleurs  vendangent 
mes  vignes  ;  si  des  malfaiteurs  empoisonnent  mon  étang. 
Le  bailleur  n'est  pas  garant  de  cette  espèce  de  trouble.  U 
y  a  un  autre  trouble  que  Pothier  appelle  judiciaire  :  il 
résulte  dune  demande  faite  en  justice,  soit  pour  faire 
délaisser  Théritage  au  preneur,  soit  pour  exercer  une  ser- 
vitude dont  le  fejinier  prétend  n être  pas  chargé.  Il  y  a 
encore  trouble  judiciaire,  par  voie  d  exception,  lorsque  le 
fermier  poursuit  les  auteurs  du  trouble  de  fait,  et  que 
ceux-ci  lui  opposent  qu  ils  ont  un  droit  dans  la  chose 
louée.  Le  bailleur  répond  de  ce  trouble  que,  dans  le  lan- 
gage de  l'école,  on  appelle  trouble  de  droit  (i). 

I.  Trouble  de  fait. 

160.  «  Le  bailleur  n'est  pas  tenu  de  garantir  le  pre- 
neur du  trouble  que  les  tiers  apportent  par  voie  de  fait  à 
sa  jouissance,  sans  prétendre  d'ailleurs  aucun  droit  sur 
la  chose  louée  ;  sauf  au  preneur  à  les  poursuivre  en  son 
nom  personnel.  »  Pourquoi  le  bailleur  n  est-il  pas  teuu 
des  troubles  de  fait?  On  pourrait  dire  que  peu  importe  la 
cause  du  trouble  ;  le  preneur  ne  jouit  pas  quand  il  est 
troublé,  et  le  bailleur  s'est  engagé  à  le  faire  jouir  paisi- 
blement. Telle  serait,  en  effet,  la  conséquence  logique  de 
l'obligation  que  le  bailleur  contracte  de  faire  jouir  paisi» 
blement  le  preneur  de  la  chose  louée  pendant  la  durée  du 
bail.  La  loi  n'a  pas  admis  cette  conséquence,  parce  qu  elle 
suppose  que  les  troubles  de  fait  sont  dus  à  une  négli- 
gence du  preneur,  qui  n'a  pas  surveillé  assez  activement 
la  chose  louée  ;  ou  ils  sont  dus  à  des  inimitiés  person- 

(1)  Pothier,  Lu  louage,  n»»  81  et  82. 
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nelles;  dans  cette  supposition,  il  serait  injuste  de  rendre 
le  bailleur  responsable.  L'article  1725  indique  encore  un 
autre  motif  :  c'est  que  le  preneur  a  une  action  personnelle 
contre  les  auteurs  du  trouble  (i).  Généralement  cette  ac- 
tion lui  suffit;  elle  peut  cependant  être  inutile  si  l'auteur 
du  trouble  est  inconnu  ou  insolvable,  ce  qui  arrivera 
assez  souvent.  Est-ce  que,  dans  ce  cas,  le  preneur  aura 
un  recours  contre  le  bailleur? 

toi.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  accordait  au 
preneur  une  action  subsidiaire  contre  le  bailleur  lorsqu'il 
avait  été  privé  de  tous  les  fruits  qu'il  aurait  pu  recueillir 
ou  de  la  plus  grande  partie.  Le  projet  de  code  civil  généra- 
lisait cette  action,  en  donnant  au  preneur, «Vi  y  avait  lieu, 
le  même  droit  contre  le  bailleur  qu'il  a  dans  le  cas  de  trou- 
ble judiciaire.  Au  conseil  d'Etat  cette  disposition  fat  criti- 
quée parLacuée,  Regnaud  de  Saint-Jean  d'Angely,Tron- 
chet,  et  eUe  ne  trouva  pas  de  défenseur.  11  était  contradic- 
toire, disait-on,  de  disposer,  comme  le  faisait  le  projet  et 
comme  le  dit  l'article  1725,  que  le  bailleur  ne  doit  pas 
garantie  du  trouble  de  fait,  et  d'autoriser  néanmoins  le 
preneur  à  réclamer  une  diminution  de  prix.  Sur  ces  obser- 
vations, le  conseil  retrancha  la  dernière  partie  de  l'article. 
La  volonté  des  auteurs  du  code  n'est  pas  douteuse,  il  faut 
sy  tenir.  11  était  cependant  facile  de  répondre  aux  cri- 
tiques. Autre  chose  est  la  garantie,  autre  chose  est  l'ac- 
tion en  diminution  du  prix.  La  garantie  soumet  le  bail- 
leur à  indemniser  complètement  le  preneur  du  préjudice 
qui  résulte  du  trouble;  tandis  que  l'action  en  diminution 
du  prix  a  seulement  pour  objet  de  réduire  le  prix  de  la 
jouissance  que  le  preneur  n'a  pas  pu  avoir  par  suite  du 
trouble.  Or,  rien  n'est  plus  juste  queîe recours  ainsi  limité. 
Le  preneur  a  droit  à  la  paisible  jouissance  de  la  chose 
louée;  s'il  ne  l'a  point,  sans  qu'il  y  ait  une  faute  à  lui  re- 
procher, il  paye  son  prix  sans  cause,  donc  il  doit  avoir 
le  droit  d'en  demander  la  diminution  (2). 

1©2.  Les  propriétaires  aiment  à  invoquer  l'article  1725, 
qui  les  décharge  de  toute  responsabilité,  malgré  le  trouble 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VIT,  p.  252.  n«  171  bis  I. 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  t.  L  p.  298,  n^  315. 
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que  le  preneur  éprouve,  mais  ils  Tinvoquent  souvent  à 
tort.  Il  importe  donc  de  préciser  le  cas  prévu  par  la  loi. 
Y  a-t-il  trouble  de  fait  par  cela  seul  que  les  auteurs  du 
trouble  ne  prétendent  aucun  droit  sur  la  chose  louée? 
Non;  ladminisration  qui,  par  des  travaux,  trouble  la 
jouissance  du  preneur,  les  tiers  qui  la  troublent  en  fai- 
sant des  constructions  sur  leur  fonds, ne  prétendent  aucun 
droit  sur  la  chose  louée  ;  ce  qui  n'empêche  pas  le  preneur 
d'avoir  une  action  contre  le  bailleur  (n"*"  148-158).  Ce 
n'est  donc  pas  là  le  caractère  distinctif  des  voies  de  fait. 
La  loi  elle-même  indique  ce  caractère,  en  disant  que  le 
preneur  a  le  droit  de  poursuivre  les  auteurs  du  trouble,  en 
son  nom  personnel,  comme  auteurs  d'un  fait  dommagea- 
ble, donc  comme  coupables  d'un  délit. 

Voici  une  application  du  principe.  Un  fermier  assigne 
le  propriétaire  contigu  devant  le  juge  de  paix  pour  le 
faire  condamner  à  ébrancher  les  arbres  qui  se  trouvaient 
dans  une  haie  séparative  des  deux  héritages  et  à  lui  payer 
des  dommages-intérêts.  Le  défendeur  dénie  au  fermier  le 
droit  d'intenter  une  semblable  action,  laquelle,  d'après 
lui,  n'appartient  qu'au  j)ropriétaire.  Il  succombe  en  pre- 
mière instance  et  en  appel.  Pourvoi  en  cassation  pour 
violation  des  articles  1719  et  1725.  La  cour  décide  que 
ces  articles  sont  hors  de  cause,  puisqu'il  ne  s'agit  point 
d'une  action  en  garantie.  Le  fermier  a  action  pour  dom- 
mage causé  aux  fruits  et  récoltée  :  telle  était  laction  du 
demandeur.  Il  y  avait  voie  de  fait,  en  ce  sens  que  le  pro- 
priétaire négUgeait  d'élaguer  ses  arbres  'et  causait  par  là 
un  dommage  au  fermier.  On  était  donc  dans  les  termes 
de  la  loi  (i). 

163.  Il  suit  de  là  que  l'article  1725  n'est  plus  applica- 
ble lorsque  la  voie  de  fait  ne  donne  aucune  action  au 
preneur  contre  les  auteurs  du  trouble.  Telles  sont  les  vio- 
lences commises  en  temps  de"  guerre  par  l'ennemi  ;  ceux 
qui  sont  victimes  de  ces  violences  n'ont  pas  de  recours  con- 
tre les  auteurs  des  faits  dommageables  ;  ils  n'auraient  pas 
pu  les  empêcher,  et  nous  supposons  qu'il  n'y  a  aucune  faute 

(1)  Uojot,  9déceujl)re  1817  (Oalloz,  au  mot  Louage,  &«  238« 
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à  leur  imputer.  Dès  lors,  on  ne  se  trouve  ni  dans  les  ter- 
mes ni  dans  l'esprit  de  la  loi  ;  ce  ne  sont  pas  des  voies  de 
fait  prévues  par  l'article  1725;  la  .privation  de  jouissance 
rentre  plutôt  dans  les  cas  fortuits,  dont  il  est  traité  dans 
rarticle  1722.  Nous  y  reviendrons. 

La  cour  de  Paris  l'a  jugé  ainsi,  mais  sans  motiver  sa 
décision,  dans  l'espèce  suivante.  En  1828,  le  bail  du  mar- 
ché aux  chevaux  de  Paris  fut  adjugé  moyennant24,120fr. 
par  an.  Après  la  révolution  de  juillet,  les  marchands 
refusèrent  de  payer  la  taxe  en  tout  ou  en  partie  ;  comme 
si  l'insurrection  contre  l'arbitraire  royal  dégageait  les  dé- 
biteurs de  leurs  obligations  !  L'adjudicataire  demanda  une 
indemnité  ou  une  diminution  de  son  prix.  Sa  demande  fut 
rejetée  par  le  tribunal  de  la  Seine  en  vertu  de  l'article  1725. 
11  y  avait  un  motif  de  douter.  On  pouvait  dire  que  le  fer- 
mier aurait  dû  agir  contre  les  débiteurs  en  faisant  dresser 
procès- verbal  de  leur  résistance.  Dans  les  temps  ordi- 
naires, l'objection  serait  décisive;  mais,  dans  les  temps 
de  tumulte  et  de  révolution,  la  même  cause  qui  occasionné 
le  refus  des  débiteurs  empêche  aussi  de  constater  les  con- 
traventions et  de  les  poursuivre.  La  cour  de  Paris  décida 
que,«  dans  les  circonstances  de  la  cause  »,la  ville  devait 
une  indemnité  à  l'adjudicataire  (i). 

Il  va  sans  dire  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'arti- 
cle 1725  quand  la  jouissance  du  preneur  a  été  empêchée 
par  un  accident  naturel,  te  feu  du  ciel  par  exemple.  Dans 
ce  cas,  toute  action  directe  du  preneur  est  impossible, 
puisqu'il  n'y  a  pa^  d'auteurs  du  trouble.  Reste  à  savoir  si 
le  preneur  a  un  recours  contre  le  bailleur.  Il  faut  appli- 
quer le  principe  qui  domine  la  matière  :  le  bail  cessant 
d'exister  du  moment  qu'il  n'y  a  plus  de  jouissance  possi- 
ble, le  preneur  ne  peut  être  tenu  de  payer  une  jouissance 
qu'il  n'a  point  ;  donc  il  doit  avoir  le  droit  d'agir  en  rési- 
liation du  bail  ou  en  diininution  du  prix  (2).  Nous  revien- 
drons sur  ces  difficultés  en  expliquant  l'article  1722. 


(1)  Paris,  11  mars  1S34  (Dallox,  au  mot  Louage,  n»  240,  4o). 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t,  VII,  p.  253  u»  171  bis  II 
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II.  Du  trouble  de  droit, 

164.  L'article  1726  prévoit  le  trouble  de  droit;  il  est 
ainsi  conçu  :  «  Si,  au  contraire,  le  locataire  ou  lefennier 
ont  été  troublés  dans  leur  jouissance  par  suite  d'une  ac- 
tion concernant  la  propriété  du  fonds,  ils  ont  droit  à  une 
diminution  proportionnée  sUr  le  prix  du  bail  à  loyer  ou  à 
ferme,  pourvu  que  le  trouble  ou  Tempêchement  aient  été 
dénoncés  au  propriétaire.  »  A  la  différence  du  trouble  de 
fait,  le  trouble  de  droit  donne  toujours  lieu  à  garantie. 
La  raison  en  est  que  le  trouble  judiciaire  implique  que  le 
bailleur  n'était  pas  propriétaire  de  la  cbose  qu'il  a  donnée 
à  bail  et  que,  par  suite,  le  preneur  est  obligé  de  délaisser 
la  chose  en  tout  ou  en  partie,  ou  de  souffrir  l'exercice  de 
quelque  servitude  que  le  bailleur  ne  lui  avait  pas  déclarée; 
or,  le  bailleur  doit  toujours  garantie  au  preneur  contre 
l'éviction,  puisque,  par  l'effet  de  Téviction,  le  preneur  n'a 
pas  la  jouissance  qui  fait  l'objet  du  bail. 

165.  Le  trouble  de  droit  impose  une  obligation  au  pre- 
neur :  il  doit  le  dénoncer  au  propriétaire.  La  raison  en  est 
que  le  trouble  menace  le  propriétaire  plus  encore  que  le 
l)reneur,  car  ce  n'est  pas  contre  le  preneur  que  l'actiou 
est  dirigée,  c'est  contre  le  bailleur,  si  celui-ci  est  proprié- 
taire ou  s'est  géré  comme  tel  ;  ies  auteurs  du  trouble  ont 
mal  intenté  l'action  s'ils  sont  demandeurs  ;  ils  auraient  dû 
agir  contre  le  propriétaire,  puisque  leur  action  concerne 
la  propriété  du  fonds.  11  faut  que  le  propriétaire  sache 
que  ses  droits  sont  mis  en  cause,  il  est  intéressé  à  les  sou- 
tenir ;  il  y  a  encore  intérêt  en  ce  qui  concerne  ses  rapports 
avec  le  preneur,  car,  en  cas  d'éviction,  le  bail  sera  résilié 
ou  le  prix  diminué,  avec  dommages-intérêts,s'ily  alieu; 
le  garant  est  donc  intéressé  à  intervenir  dans  le  procès 
pour  défendre  le  preneur. 

C'est  surtout  pour  les  propriétés  rurales  que  le  proprié- 
taire a  grand  intérêt  à  connaître  le  trouble,  s'il  y  a,  en 
outre,  un  trouble  de  fait,  c'est-à-dire  si  le  tieis  s'est  mis 
en  possession  d'une  partie  de  la  chose  louée  ;  le  proprié- 
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taire  risque,  dans  ce  cas,  de  perdre  la  possession  et  les 
avantages  qui  y  sont  attachés,  s'il  ne  réprime  pas  immé- 
diatement l'usurpation.  Voilà  pourquoi  la  loi  veut  que  le 
fermier  avertisse,  dans  le  plus  bref  délai,  le  propriétaire 
des  usurpations  qui  peuvent  être  commises  sur  les  tonds 
(art.  1768),  à  peine  de  tous  dépens,  dommages  et  inté- 
rêts. 

L'obligation  de  dénoncer  le  trouble  a  encore  une  autre 
sanction.  Aux  termes  de  l'article  1726,  le  preneur  a  droit 
à  une  diminution  de  prix  quand  il  est  troublé  dans  sa 
jouissance  par  une  action  concernant  le  fonds  ;  la  loi  ajoute  : 
«  Pcnirtm  que  le  trouble  et  l'empêchement  aient  été  dénon- 
cés au  propriétaire.  »  La  dénonciation  est  donc  la  condi- 
tion sous  laquelle  le  preneur  a  droit  à  une  diminution  du 
prix.  Toutefois  on  ne  doit  pas  entendre  la  loi  en  ce  sens 
que,  par  cela  seul  que  le  preneur  n'aurait  pas  dénoncé  le 
trouble,  il  serait  déchu  de  son  action  en  garantie.  Ce  qui 
prouve  que  tel  n'est  pas  le  sens  de  l'article  1726,  c'est  qu  il 
ne  fixe  pas  le  délai  dans  lequel  la  dénonciation  doit  être 
faite;  le  preneur  peut  donc  toujours  la  faire,  sauf  dans  le 
cas  d'un  bail  à  ferme  (art.  1768),  quand,  outre  le  trouble 
de  droit,  il  y  a  usurpation;  s'il  n'y  a  pas  d'usurpation, 
l'article  1726  reste  applicable.  Le  preneur  doit  dénoncer 
le  trouble,  afin  que  le  bailleur  puisse  le  défendre  ;  il  suffit 
donc  que  la  dénonciation  soit  faite  à  temps  pour  permettre 
au  bailleur  d'intervenir  dans  le  procès.  Quand  même  le 
preneur  se  serait  laissé  condamner  sans  appeler  le  bail- 
leur en  cause,  il  ne  serait  pas  nécessairement  déchu  de 
son  recours  en  garantie.  L'article  1640  le  dit  pour  l'ache- 
teur; à  plus  forte  raison  en  est-il  ainsi  du  preneur.  En 
eflet,  le  jugement  qui  condamne  le  preneur  ne  peut  pas 
être  opposé  au  bailleur,  les  droits  de  celui-ci  restent  saufs, 
il  peut  toujours  les  soutenir  en  agissant,  en  sa  qualité  de 
propriétaire,  contre  l'auteur  du  trouble.  C'est  seulement 
dans  le  cas  où  le  défaut  de  dénonciation  aurait  causé  un 
préjudice  au  bailleur  que  celui-ci  peut  s'en  prévaloir  con- 
tre le  preneur  ;  par  exemple,  s'il  avait  perdu  la  possession. 
La  question  se  résout  donc  en  une  difficulté  de  fait  ;  le 
jugé  examinera  si  le  défaut  de  dénonciation  a  nui  au  bail- 
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leur;  dans  ce  cas,  le  preneur  est  en  faute,  et  il  pourra  être 
déclaré  déchu  de  la  garantie  (i). 

166.  Le  propriétaire  peut  agir  contre  l'auteur  du  trou- 
ble, alors  même  qu  il  n'aurait  pas  été  averti  par  le  pre- 
neur. On  demande  si,  dans  ce  cas,  le  preneur  a  droit  à 
une  indemnité  pour  privation  de  jouissance.  La  question 
a  été  décidée  en  faveur  du  preneur  par  la  cour  de  cassa- 
tion. Dans  l'espèce ,  non-seulement  le  fermier  n'avait  pas 
dénoncé  le  trouble,  il  avait  continué  à  payer  ses  fermages 
sans  réclamer  d'indemnité  ;  c'est  longtemps  après  avoir 
reçu  la  quittance  définitive  de  ce  qu'il  devait  que  le  fer- 
mier réclama  une  indemnité,  en  se  fondant  sur  ce  que  le 
propriétaire  avait  été  indemnisé  du  chef  du  trouble.  Le 
baiÛeur  lui  opposa  qu'il  n'avait  pas  dénoncé  le  trouble, 
qu'il  n'était  pas  intervenu  au  procès  et  qu'il  avait  accepté 
une  quittance  définitive  sans  faire  de  réserve  et  sans  agir. 
Toutefois  la  cour  de  Rouen  donna  gain  de  cause  aux  fer- 
miers. Il  était  constant  que  le  preneur  avait  souffert  des 
pertes,  il  avait  donc  droit. à  une  indemnité;  d'autre  part, 
le  propriétaire  n'avait  éprouvé  aucun  préjudice  du  défaut 
de  dénonciation,  puisqu'il  avait  obtenu  une  condamnation 
contre  l'auteur  du  trouble  ;  quant  à  l'inaction  du  fermier, 
elle  n'aurait  pu  être  invoquée  contre  lui  que  si  elle  avait 
impliqué  une  renonciation.  Pourvoi  en  cassation  pour  vio- 
lation de  l'article  1726,  qui  dispose  formellement  que  le 
fermier  n'a  droit  à  une  indemnité  que  sous  la  condition  de 
dénoncer  le  trouble.  La  cour  prononça  un  ari:êt  de  rejet 
sans  discuter  la  question  de  droit  ;  elle  invoque  l'équité, 
qui  était  évidemment  pour  les  fermiers, mais  le  droit  aussi 
était  pour  eux  (2). 

161.  Quel  est  le  droit  du  preneur  en  cas  de  trouble  ju- 
diciaire? A-t-il  qualité  pour  défendre  à  l'action?  Pothier 
répond  que  le  locataire  ou  fermier  est  un  simple  détenteur 
de  la  chose,  qu'il  ne  la  possède  pas,  la  possession  restant 
au  bailleur  ;  il  en  conclut  que  les  actions  des  tiers  qui 
prétendent  avoir  un  droit  dans  l'héritage  procèdent,  non 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  254,  n««  172  bis  II  et  III.  Aubry  et Rau, 
t.  IV,  p.  480,  notes  32  et  33,  §  366.  Duvergier,  1. 1,  p.  306,  n^  323. 

(2)  Rejet,  l*'*  décembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  253). 
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contre  le  preneur,  mais  contre  le  bailleur.  S'ils  assignent 
le  locataire  ou  le  fermier,  celui-ci  n  est  pas  obligé  de  dé- 
fendre, pour  mieux  dire,  il  na  pas  qualité  pour  le  faire; 
il  n  est  obligé  à  autre  chose  qu'à  indiquer  au  demandeur 
la  personne  de  laquelle  il  tient  Itéritage  à  loyer  ou  à 
ferme;  sur  cette'  indication,  il  doit  être  renvoyé  de  la 
demande  et  le  demandeur  renvoyé  à  se  pourvoir  contre  le 
bailleur. 

Le  rapporteur  du  Tribunat  reproduit  la  doctrine  de 
Pothier,  en  syoutant  que  le  preneur  doit  être  mis  hors 
d'instance  s'il  l'exige  ;  ce  qui  implique  qu'il  a  le  droit  de 
rester  en  cause;  en  effet,  il  est  assigné,  ou  c'est  lui  qui  est 
demandeur  en  cas  de  trouble  de  fait;  il  est  donc  en  cause, 
et  il  peut  y  rester  pour  veiller  à  ses  intérêts,  qui  sont  en- 
gagés dans  le  procès  (i).  L'article  1727  consacre  ces  prin- 
cipes ;  il  est  ainsi  conçu  :  «<  Si  ceux  qui  ont  commis  les  voies 
de  fait  prétendent  avoir  quelque  droit  sur  la  chose  louée, 
ou  si  le  preneur  est  lui-même  cité  en  justice  pour  se  voir 
condamné  au  délaissement  de  la  totalité  ou  de  partie  de 
cette  chose,  ou  à  souffrir  l'exercice  de  quelque  servitude, 
il  doit  appeler  le  bailleur  en  garantie  et  doit  être  mis  hors 
d'instance  s'il  l'exige,  en  nommant  le  bailleur  pour  lequel 
il  possède.  »  La  loi  prévoit  les  deux  hypothèses  dans  les- 
quelles le  preneur  est  troublé  par  une  exception  ou  une 
action.  Il  a  été  troublé  par  des  voies  de  fait,  et  il  poursuit 
en  justice  les  auteurs  du  trouble  ;  le  trouble  de  fait  se 
traduit  en  trouble  de  droit  si  les  défendeurs  prétendent 
avoir  agi  en  vertu  d'un  droit  qu'ils  ont  sur  la  chose  louée. 
Le  trouble  de  droit  a  lieu,  dans  ce  cas, par  voie  d'excep- 
tion ;  il  a  lieu  par  voie  d'action  lorsque  le  preneur  est  cité 
en  justice  par  un  tiers  qui  prétend  avoir  un  droit  dans  la 
chose  louée.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  la  décision  de  la  loi 
est  identique  :  le  preneur  doit  appeler  le  bailleur  en  ga- 
rantie afin  qu'il  soutienne  le  procès,  car,  dès  que  le  droit 
du  bailleur  est  contesté,  le  preneur  n'a  aucune  qualité 


(1)  Pothier,  Du  louage,  n»  91.  Mouricault,  Rapport ,  n»  8  (Locré,  t.  VU, 
p.  200). 
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pour  défendre;  peu  importe  que  le  droit  soit  contesté 
sous  forme  d'action  ou  d'exception  (i). 

168.  Quel  est  l'effet  de  la  garantie?  L'article  1726  ré- 
pond que  le  preneur  a  droit  à  une  diminution  proportion- 
née sur  le  prix  du  bail  à  loyer  ou  à  ferme.  Cette  disposi- 
tfon  est  très-incomplète.  Elle  suppose  d'abord  que  le 
trouble  ne  consiste  que  dans  une  diminution  de  jouissance; 
mais  l'éviction  peut  aussi  être  totale,  le  droit  même  du 
bailleur  peut  être  contesté,  comme  le  dit  l'article  1727; 
dans  ce  cas,  l'action  tend  à  iaire  déguerpir  le  preneur, ce 
qui  entraîne  nécessairement  la  résiliation  du  bail  ;  nous 
reviendrons  sur  cette  hypothèse  en  traitant  des  manières 
dont  le  contrat  de  louage  prend  fin.  Lorsque  l'éviction  est 
partielle,  le  preneur  peut  avoir  d'autres  droits  que  celui 
de  demander  une  diminution  du  prix  ;  il  faut  appliquer, 
par  analogie,  au  preneur  ce  que  l'article  1636  dit  de 
l'acheteur  :  si  le  preneur  est  évincé  d'une  partie  de  la 
chose,  et  qu'elle  soit  de  telle  conséquence,  relativement 
au  tout,  que  le  preneur  n'eût  point  loué  sans  la  partie  dont 
il  a  été  évincé,  il  peut  faire  résilier  le  bail. 

Que  le  bail  soit  résilié  ou  maintenu,  le  preneur  peut 
réclamer  des  dommages-intérêts,  outre  la  diminution  du 
prix  du  bail,  si  l'éviction  n'est  que  partielle.  Tel  est  le 
droit  commun  en  matière  de  garantie.  Il  y  a,  sous  ce  rap- 
port, analogie  complète  entre  la  vente  et  le  louage;  le 
preneur  est  privé  de  la  jouissance,  en  cas  d'éviction, 
comme  l'acheteur  est  privé  de  la  propriété  de  la  chose  : 
l'un  et  l'autre  ont  droit  à  des  dommages-intérêts,  puisque 
le  bailleur  est  en  faute,  aussi  bien  que  le  vendeur,  quand 
il  donne  à  bail  une  chose  qui  ne  lui  appartient  pas.  Le 
droit  du  preneur  aux  dommages-intérêts  est  donc  incon- 
testable ;  on  applique  les  principes  généraux  qui  régissent 
les  dommages  et  intérêts,  puisque  le  code  n'y  déroge  pas 
en  matière  de  bail  (2). 

Il  suit  de  là  que  le  bailleur  est  tenu  de  la  garantie  et, 
par  conséquent,  des  dommages-intérêts,  quand  même  il 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  480,  notes  28  et  29,  §  366.  Voyez  la  jurispru- 
dence dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  raot  Louage,  n«*  247  et  248. 

(2)  Duverffier,  Du  lojiage,  t.  I,  p.  305,  n®  322. 
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serait  de  bonne  foi  ;  la  bonne  foi  n'exclut  pas  la  faute.  Po- 
thier  donne  comme  exemple  le  cas  où  le  bailleur  n'avait 
qu'une  propriété  résoluble  ;  si  le  bail  est  résolu  par  suite 
de  la  résolution  du  droit  du  bailleur,  celui-ci  sera  garant 
de  l'éviction,  quand  même  il  aurait  ignoré  le  droit  du  tiers. 
Mais  le  juge  tiendra  compte  de  la  bonne  foi  ou  de  la  mau- 
vaise foi 'du  bailleur  dans  l'estimation  des  dommages  et 
intérêts;  on  applique  les  distinctions  des  articles  115Q  et 
1 151  que  nous  avons  expliquées  au  titre  des  Obliga- 
tions (i). 

Il  suit  du  même  principe  que  le  preneur  n'aurait  pas 
droit  à  des  dommages-intérêts  s'il  avait  connu,  lors  du 
contrat,  le  danger  de  l'éviction.  Nous  renvoyons  à  ce  qui 
a  été  dit  au  titre  de  la  Vente.  Le  preneur,  quoiqu'il  eût 
loué  sciemment  la  chose  d'autrui,  pourrait  néanmoins  ré- 
clamer une  diminution  du  prix  en  cas  d'éviction  partielle, 
et  il  va  saiis  dire  qu'il  ne  devrait  pas  payer  le  loyer  ou  le 
fermage  s'il  était  évincé  de  la  totalité  de  la  chose  louée  ; 
le  prix  est  dû  pour  la  jouissance;  dès  que  le  preneur  ne 
jouit  pas,  le  prix  n'a  plus  de  cause  et,  partant,  le  bailleur 
n  y  a  aucun  droit  (2). 

1B9.  La  diminution  proportionnelle  du  prix  à  laquelle 
le  preneur  a  droit,  d'après  l'article  1726,  donne  lieu  à 
une  légère  difficulté  que  Pothier  a  prévue.  On  demande 
»i  la  diminution  se  calcule  sur  le  prix  qui  est  stipulé  par  le 
bail,  ou  sur  la  valeur  que  la  jouissance  a  lors  de  l'évic- 
tion. Pothier  répond  que  l'on  doit  calculer  non  la  somme 
pour  laquelle  la  chose  pourrait  être  louée  lors  de  l'évic- 
tion, mais  la  somme  pour  laquelle  la  chose  a  réellement 
été  affermée.  En  effet,  il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la  par- 
tie du  prix  que  le  preneur  payerait  sans  cause  par  suite 
de  l'éviction  ;  c'est  donc  au  prix  convenu  lors  du  bail  qu'il 
faut  avoir  égard. 

Est-ce  à  dire  que  le  preneur  n'ait  pas  droit  à  être  in- 
demnisé du  préjudice  qu'il  éprouve  s'il  est  privé  de  b 
jouissance  d  une  chose  dont  la  valeur  locative  a  augmenta 

■ 

(1)  Pothier.  Du  louage,  n<"«  83  et  92.  Duvergier,  t.  I,  p.  309,  u9  327. 

(2)  Marcadé,  t.  VI,  p.  458,  n«  II  de  Varticle  1727. 
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lors  de  l'éviction  ?  Pothier  décide  qu'il  a  droit  à  une  in- 
demnité de  ce  chef,  non  en  vertu  du  premier  chef  de  l'ac- 
tion en  garantie,  qui  tend  à  la  décharge  de  tout  ou  partie 
du  loyer,  mais  en  vertu  du  second  chef,  qui  a  pour  objet 
les  dommages-intérêts  que  le  preneur  souffre  de  l'éviction. 
Qu'importe,  dira-t-on,  à  quel  titre  il  peut  réclamer  l'in- 
demnité? Cela  importe  beaucoup.  Si  c'était  à  tifre  de  dé- 
charge du  prix  que  le  preneur  avait  droit  à  l'indemnité,  il 
pourrait  toujours  la  réclamer,  car  il  a  toujours  droit  à  la 
décharge  des  loyers  ou  fermages,  tandis  qu'il  n'a  pas  tou- 
jours droit  à  des  dommages-intérêts;  il  ne  peut  pas  en 
réclamer  quand  il  a  connu  le  danger  de  l'éviction  lors  du 
bail;  et  alors  même  qu'il  a  droit  à  des  dommages-inté- 
rêts, la  quotité  varie  selon  que  le  bailleur  est  de  bonne 
foi  ou  de  mauvaise  foi  (i). 

En  matière  de  vente,  l'article  1637  établit  un  principe 
différent  lorsque  l'éviction  est  partielle  et  que  la  chose 
vendue  est  diminuée  de  valeur  ;  l'acheteur  n'a  droit  qu'à 
l'estimation  de  la  chose  à  l'époque  de  l'éviction.  Le  pre- 
neur, au  contraire,  a  droit  à  une  diminution  du  prix,  donc 
de  la  valeur  que  la  chose  avait  lors  du  bail.  Il  y  a  une 
raison  de  cette  différence.  Le  louage  se  parfait  successi- 
vement, le  prix  est  payé  pour  la  jouissance  successive  de 
la  chose  ;  donc  il  est  sans  cause  dès  que  le  preneur  n'a 
pas  la  jouissance  qui  lui  a  été  promise;  partant,  le  défaut 
partiel  de  jouissance  doit  entraîner  une  diminution  par- 
tielle du  prix. 

SECTION  II.  —  Droits  dn  prenenr. 

§  I".  Du  droit  de  jouir. 

IIO.  Le  code  ne  parle  que  des  obligations  du  preneur 
en  ce  qui  concerne  la  jouissance  de  la  chose  (art.  1728), 
il  ne  dit  rien  de  ses  droits.  Mais  le  droit  du  preneur  à  la 
jouissance  de  la  chose  louée  résulte  de  l'obligation  que  le 
bailleur  contracte  de  le  faire  jouir  de  la  chose.  C'est 

(1)  Pothier,  Du  louage,  no  93. 
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d'ailleurs  la  jouissance,  c'est-à-dire  le  droit  de  jouir  qiii 
forme  l'objet  du  bail.  Si  le  principe  est  d'évidence,  l'appli- 
cation donne  lieu  à  de  sérieuses  difficultés. 

Wl.  Le  preneur  a  le  droit  de  jouir  des  accessoires  de 
la  chose.  En  faut-il  conclure  qu'il  a  le  droit  de  jouir  de 
l'alluvion  qui  se  forme  pendant  le  cours  du  bail?  Cette 
question  était  déjà  controversée  dans  l'ancien  droit,  et 
elle  l'est  encore  ;  à  notre  avis,  elle  doit  être  décidée  néga- 
tivement. C'est  l'opinion  de  Pothier,  et  il  l'établit  sur  des 
principes  incontestables.  Le  fermier  a  le  droit  de  jouir  de 
l'héritage,  de  tout  l'héritage  ;  donc,  dit-on,  il  a  le  droit  de 
jouir  des  terres  d'alluvion,  qui  sont  un  accessoire  de  l'héri- 
tage. Pothier  répond,  et  sa  réponse  est  péremptoire  :  Il 
est  vrai  que  le  fermier  a  le  droit  de  jouir  de  tout  ce  qui 
lui  a  été  loué,  mais  il  n  a  pas  le  droit  de  jouir  de  ce  qui 
ne  lui  a  pas  été  loué;  or,  les  terres  d'alluvion  qui  se  for- 
ment depuis  le  bail  n'ont  pas  été  louées  au  fermier  ;  il 
faut  dire  plus,  elles  n'ont  pas  pu  être  louées,  puisqu'elles 
n'existaient  pas  encore.  Sans  doute  l'aUuvion  est  un  ac- 
cessoire qui,  à  ce  titre,  appartient  au  propriétaire  ;  mais 
il  s'agit  de  savoir  si  cet  accessoire  est  compris  dans  le 
bail  et  s'il  a  pu  y  être  compris.  Il  y  a,  sous  ce  rapport, 
une  diflférence  élémentaire  entre  la  vente  et  le  bail.  L'ache- 
teur profite  de  l'alluvion  ;  Pothier  le  décidait  ainsi  dans 
l'ancien  droit,  alors  même  que  l'alluvion  s'était  formée 
avant  la  tradition,  donc  à  un  moment  où  le  vendeur  était 
encore  propriétaire;  à  plus  forte  raison  en  doit-il  être 
ainsi  en  droit  moderne  ;  l'acheteur  étant  propriétaire  à 
partir  du  contrat,  avant  toute  tradition,  il  peut  invoquer 
l'article  556,  qui  attribue  l'alluvion  aux  riverains.  Dans 
le  contrat  de  louage,  au  contraire,  la  chose  louée  continue 
à  appartenir  au  bailleur,  c'est  donc  lui  qui  profite  de  l'al- 
luvion; pour  lui,  c'est  un  accessoire  en  vertu  de  la  loi; 
pour  le  fermier,  ce  n'est  pas  un  accessoire,  car  on  entend 
par  accessoires  les  choses  dont  le  bailleur  doit  faire  la 
délivrance  ;  et  comment  le  bailleur  délivrerait-il  des  choses 
qui  n'existent  point  (i)? 

(l)  Pothier,  Du  louage,  n9  278. 
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L'opinion  contraire  est  généralement  enseignée  ;  il  n  7 
a  de  désaccord  que  sur  le  point  de  savoir  si  le  preneur 
doit  une  augmentation  proportionnelle  du  fermage  pour 
les  terres  d  alluvion.  La  question  seule  témoigne  contre 
la  doctrine  que  nous  combattons.  Comment  le  preneur 
pourrait-il  devoir  une  augmentation  du  fermage  sans  s  y 
être  obligé?  On  objecte  qu'il  jouit  de  l'aUuvion  à  titre  d  ac- 
cessoire ;  nous  demanderons  si  le  preneur  doit  un  prix  à 
part  à  raison  des  accessoires?  Est-ce  que  le  prix  nest 
pas  fixé  définitivement  et  irrévocablement  par  le  con- 
trat (1)? 

11  y  a  des  auteurs  qui  distinguent  :  ils  ne  soumettent  le 
preneur  au  payement  d'un  fermage  pour  les  alluvions  que 
lorsqu'elles  sont  de  quelque  importance  {2).  Nous  sommes 
étonné  de  voir  cette  distinction  si  peu  juridique  admise 
par  les  éditeurs  de  Zachariae.  Est-ce  que  les  droits  et  les 
obligations  se  déterminent  d'après  la  quotité  de  Tintérét 
pécuniaire?  .11  y  a  bien  un  vieil  adage  qui  dit  que  sans 
intérêt  on  ne  peut  pas  agir  en  justice,  adage  qui  est  loin 
d'être  aussi  absolu  qu'il  en  a  l'air.  Mais  on  n'a  jamais  dit 
que  celui  qui  a  un  droit  ne  peut  le  réclamer  que  si  ce 
droit  a  quelque  importance.  Or,  on  reconnaît  au  bailleur 
le  droit  d'exiger  une  augmentation  du  fermage  pour  les 
terres  d'allnvion,  et  on  lui  refusera  d'exercer  son  droit 
parce  que  l'aUuvion  est  peu  considérable  !  Qui  permet  aux 
tribunaux  de  décider  en  équité  contre  le  droit?  Et  y  a-t-il 
même  équité  à  refuser  au  créancier  d'agir,  parce  que  son 
droit  ne  paraîtrait  pas  assez  important  au  juge? 

llï.  Le  preneur  a-t-il  droit  à  la  chasse?  Cette  ques- 
tion est  aussi  controversée;  la  plupart  des  auteurs,  aiusi 
que  la  jurisprudence,  se  prononcent  contre  le  fermier. 
Nous  croyons,  avec  Duvergier,  que  le  droit  de  chasse 
appartient  au  preneur  (3).  C'est  un  attribut  de  la  propriété; 


(1)  Duvergier,  1. 1,  p.  337,  n»  356.  Duranton,  t.  XVII,  p.  62,  no81.  Mar- 
cadé,  t.  VI,  p.  452,  n»  III  de  Tarticle  1722. 

(2)  Demolombe,  t.  X,  p.  70,  n^"  90-95. 

(3)  Duvergier,  1. 1,  p.  66,  n^  73.  Duranton;  t.  XVII,  p.  64,  n»  82.  En  sens 
contraire,  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  470,  note  2,  §  365,  et  les  autorités  qu'ils 
citent. 
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or,  le  preneur  a  droit  à  tous  les  avantages  que  la  pro- 
priété procure,  qu'il  s'agisse  de  droits  utiles  ou  de  droits 
qui  ne  sont  exercés  que  pour  l'agrément.  Qu'importe  donc 
que  la  chasse  ne  soit  qu'un  plaisir?  Est-ce  que  le  fermier 
ne  peut  pas  avoir  le  goût  et  la  passion  de  la  chasse  aussi 
bien  que  le  propriétaire?  L'objection  n'est  pas  môme  fon- 
dée en  droit  :  la  chasse  peut  être  louée  ;  elle  constitue 
donc  un  droit  utile  ;  quelque  mince  que  soit  le  profit,  le 
preneur  y  a  droit.  Cela  nous  paraît  décisif. 

On  peut  dire  que  la  question  est  de  fait  plutôt  que  de 
droit,  en  ce  sens  qu'il  dépend  des  parties  contractantes 
de  comprendre  le  droit  de  chasse  dans  le  bail  ou  de  l'en 
exclure.  Sans  doute  ;  mais  s'il  n'y  a  ni  convention  expresse 
ni  convention  tacite,  que  décidera-t-on?  Cette  question  est 
de  droit.  Dans  l'opinion  générale,  on  la  décide  par  une 
présomption.  Le  propriétaire,  dit-on,  est  censé  s'être  ré- 
servé le  plaisir  de  la  chasse.  Cette  réserve  est  donc  une 
exception,  car  on  n'a  pas  besoin  de  se  réserver  une  chose 
à  laquelle  on  a  droit.  Or,  une  exception  se  présume-t-elle? 
Si,  de  droit  commun, la  chasse  est  comprise  dans  le  bail, 
il  faut  une  convention  pour  qu'elle  en  soit  exceptée  :  une 
convention  se  présume-t-elle?  Il  ne  suffit  pas  que  le  bail- 
leur soit  censé  se  réserver  le  plaisir  de  la  chasse,  il  faut 
que  le  preneur  y  consente.  11  faut  donc  un  concours  de 
volontés.  Notre  conclusion  est  que  le  bailleur  doit  prouver 
la  convention  qui  lui  donne  droit  à  l'exception  qu'il  ré- 
clame. 

La  cour  de  cassation  objecte  que  le  droit  de  chasse  a 
un  caractère  particulier  qui,  à  raison  de  sa  nature  et  de 
son  objet,  demeure  réservé  au  propriétaire  du  terrain, 
dans  le  silence  du  contrat.  En  quoi  consiste  ce  caractère 
spécial?  C'est  que  le  gibier  n'est  pas  un  fruit  de  la  terre. 
Non,  sans  doute  ;  mais  où  est-il  écrit  que  le  fermier  n'a 
droit  qu'aux  fruits  de  la  terre?  La  définition  du  louage 
dit' que  le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  de  la 
chose  louée.  Le  preneur  a  donc  le  droit  de  jouir  en  termes 
généraux  et  sans  exception.  Partant,  il  faut  renverser  la 
conclusion  de  la  cour  de  cassation  et  dire  que,  dans  le 
silence  du  bail,  le  droit  de  chasse  appartient  au  fermier. 
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et  que  si  le  propriétaire  prétend  qu'il  se  Test  réservé,  c  est 
à  lui  d'en  faire  la  preuve  (i). 

lis.  La  même  question  se  présente  pour  le  droit  de 
pêche,  et  elle  reçoit  la  même  solution.  C'est  également  un 
droit  attaché  à  la  propriété,  un  droit  utile  ou  d'agrément, 
peu  importe,  donc  le  fermier  en  jouit.  On  donne  encore 
d'autres  raisons  en  faveur  du  fermier,  plus  ou  moins 
bonnes  ;  nous  les  laissons  de  côté,  parce  que  les  raisons 
mauvaises  ou  douteuses  compromettent  les  bonnes  causes. . 
On  invoque  l'équité  :  les  fermiers  riverains  éprouvent  sou- 
vent des  pertes  par  le  voisinage  des  eaux;  il  est  juste, 
dit-on,  qu'ils  jouissent  aussi  des  avantages  que  les  rivières 
procurent.  On  a  fait  valoir  cette  raison,  en  France,  pour 
justifier  la  loi  du  15  avril  1829,  qui  accorde  le  droit  de 
pêche  aux  riverains  (2).  Mais  la  question  est  tout  autre  en 
ce  qui  concerne  les  fermiers.  Il  s'agit  de  savoir  si  le  pro- 
priétaire est  censé  s'être  réservé  le  droit  de  pêche  comme 
un  plaisir  ;  si  la  pêche  est  un  plaisir,  peut-on  y  voir  une 
compensation  pour  les  pertes  que  le  fermier  éprouve? 
Cette  idée,  que  le  voisinage  des  eaux  est  une  cause  de 
dommage,  est  d'ailleurs  très-contestable;  il  en  est  ainsi 
là  où  l'agriculture  et  l'industrie  ne  savent  pas  utiliser  cet 
instrument  précieux  pour  les  travaux  agricoles  et  indus- 
triels ;  mais  là  où  la  routine  fait  place  à  une  exploitation 
intelligente,  les  riverains  ne  considèrent  certes  pas  le  voi- 
sinage des  eaux  comme  un  mal. 

174.  Le  droit  de  jouir  qui  appartient  au  preneur  a  une 
autre  conséquence  qui,  au  premier  abord,  parait  cho- 
quante. On  suppose  que  la  jouissance  du  preneur  cause 
un  préjudice  aux  voisins,  et  que  ce  préjudice  soit  de  na- 
ture à  entraîner  la  responsabilité  du  propriétaire  ;  il  en 
est  ainsi  quand  les  résidus  d'une  usine  et  les  eaux  sales 
qui  en  découlent  produisent  des  exhalaisons  et  des  infil- 
trations à  la  propriété  voisine  :  on  ne  peut  plus  dire,  dans 
ce  cas,  que  le  propriétaire  a  usé  de  son  droit,  car  il  n'en 
peut  pas  user  de  manière  à  porter  atteinte  aux  droits  du 

(1)  Cassation,  chambre  crimineUe,  5  avril  1866  (Dalloz,  1866.  1,  411). 

(2)  Duvergier,  t.  I,  p.  72,  n®  75.  Comparez  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  470, 
note  4,  et  en  sens  divers,  les  autorités  qu'ils  citent. 


DROITS    DU   PRENEUR.  1^3 

voisin;  nous  renvoyons,  quant  au  principe,  à  ce  qui  a  été 
dit  aux  titres  de  la  Propriété  et  des  Quasi-délits.  Si  l'usine 
est  donnée  à  bail,  le  preneur  sera  condamné  aux  dom- 
mages-intérêts. On  demande  s'il  a  un  recours,  de  ce  chef, 
contre  le  bailleur.  La  cour  de  cassation  a  décidé  la  ques- 
tion afSrmativement.il  était  constaté,  dans  l'arrêt  attaqué, 
que  les  faits  dommageables  ne  dépassaient  pas,  de  la  part 
du  locataire,  les  bornes  d'une  jouissance  licite  et  normale 
de  la  chose  louée.  Or,  le  propriétaire  s'oblige  à  fair.e  jouir 
le  preneur  de  la  chose,  bien  que  la  jouissance  puisse  être 
préjudiciable  aux  voisins  ;  donc  il  doit  garantir  le  fermier 
contre  les  conséquences  de  cette  jouissance,  et,  par  suite, 
c'est  le  propriétaire  qui  doit  supporter  les  dommages-inté- 
rêts (i). 

Il  a  été  jugé,  par  application  du  même  principe,  que  si 
le  bailleur  loue  un  magasin,  avec  autorisation  dy  dépo- 
ser du  sel,  c'est  lui  qui  doit  répondre  du  dommage  causé 
aux  propriétés  voisines  par  Te  dépôt.  Dans  l'espèce,  il  n'y 
avait  aucun  doute  ;  car  le  dommage  était  résulté  de  la 
faute  du  propriétaire,  qui  avait  négligé  de  construire  un 
contre-mur,  conformément  aux  règlements  sur  les  établis- 
sements incommodes  ou  dangereux.  Or,  c'est  au  proprié- 
taire de  faire  les  travaux  nécessaires  pour  l'usage  légitime 
de  la  chose.  Le  preneur  était  dans  son  droit  à  l'égard  .du 
bailleur  ;  il  usait  de  la  chose  pour  la  destination  qu'elle 
avait  reçue  par  le  contrat,. et  on  ne  lui  reprochait  pas  une 
jouissance  abusive  ;  par  suite,  il  devait  être  garanti  con- 
tre les  conséquences  qui  résultaient  de  l'exercice  de  son 
droit  (2). 

Il  en  serait  autrement  si  le  preneur  lésait,  par  son  fait 
et  sa  faute,  les  droits  des  tiers  en  exerçant  son  industrie. 
Les  tiers  le  poursuivent  en  justice  et  obtiennent  contre  lui 
des  dommages-intérêts.  Est-ce  un  trouble  de  droit  parce 
qu'il  y  a  une  sentence  judiciaire?  Non,  certes.  Si  le  pre- 
neur est  troublé,  c'est  parce  qu'il  a  fait  un  usage  abusif 
de  la  chose;  il  a  le  droit  de  jouir, il  ne  peut  pas  léser  les 


(1)  Rejet,  3  décembre  1872(Dalloz,  1873,  1,  294). 

(2)  BruxeUes,  11  mars  1843  {Pasicrisie,  1845, 2,  182). 
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droits  des  voisins  ;  et  le  propriétaire  ne  lui  garantit  que 
la  jouissance  légale,  et  non  une  jouissance  abusive  (i). 


§  IL  Des  plantations,  constructions  et  améliorations 

faites  par  le  preneur. 

175.  Le  preneur  a-t-il  le  droit  de  faire  des  plantations, 
des  constructions  et  des  améliorations?  A  qui  appartien- 
nent celles  que  le  preneur  ferait  ?  En  peut-il  disposer  pendant 
le  cours  du  bail  ?  Si  elles  subsistent  encore  à  la  fin  du  bail, 
le  preneur  a-t-il  le  droit  de  les  enlever?  ou  le  propriétaire 
peut-il  les  conserver?  et  s'il  les  conserve,  quelle  indem- 
nité doit-il  au  preneur?  Ces  questions  sont  controversées, 
et  la  solution  en  est  douteuse. 

On  demande  d'abord  si  le  preneur  a  le  droit  de  faire 
des  travaux  sur  la  chose  louée.  Il  y  a  un  motif  de  douter. 
La  loi  lui  impose  des  obligations,  elle  ne  parle  pas  de  ses 
droits.  Aux  termes  de  l'article  1728,1e  preneur  est  obligé 
d'user  de  la  chose  en  bon  père  de  famille  et  suivant  la 
destination  qui  lui  a  été  donnée.  Si,  pendant  le  cours  du 
bail,  il  y  a  des  réparations  à  faire,  la  loi  distingue  :  c'est 
le  preneur  qui  doit  faire  les  réparations  locatives,  le  bail- 
leur est  tenu  de  toutes  les  autres  réparations  qui  peuvent 
devenir  nécessaires  (art.  1720).  A  la  fin  du  bail,  le  pre- 
neur doit  rendre  la  chose  telle  qu'il  l'a  reçue  (art.  1730). 
Telles  sont  les  dispositions  du  code;  il  ne  prévoit  pas 
même  les  travaux  que  le  preneur  voudrait  faire  en  plan- 
tant, en  construisant  ou  en  améliorant  la  chose.  C'est  que 
la  loi  ne  prévoit  que  les  faits  ordinaires;  or,  les  preneurs 
ne  songent  guère  à  améliorer  une  chose  qui  ne  leur  appar- 
tient pas  et  dont  ils  ne  jouissent  que  temporairement. 
Toutefois  cela  peut  arriver,  surtout  pour  les  simples  amé- 
liorations, telles  que  peintures,  tapisseries,. plantations; 
il  arrive  même  que  le  preneur  élève  des  constructions 
quand  son  bail  est  d'une  longue  durée.  Il  faut  donc  voir 
s'il  en  a  le  droit. 

(1)  Rejet,  S7  mars  1876  (DaUoz,  1876, 1,  2(53). 
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Il  a  le  droit  de  jouir  ;  il  a,  par  suite,  le  droit  de  faire 
les  travaux  nécessaires  à  sa  jouissance  (i).  Toutefois  ce 
droit  n'est  pas  absolu,  car  le  preneur  jouit  de  la  chose 
d autrui,  et  il  n'a  pas  de  droit  réel;  voilà  pourquoi  la 
loi  veut  qu'il  use  de  la  chose  suivant  sa  destination  et 
qu'il  la  rende  dans  l'état  où  il  l'a  reçue.  De  là  suit  que 
son  droit  de  jouir  est  restreint  par  l'obligation  qui  lui 
est  imposée  de  conserver  la  destination  de  la  chose  louée 
et  de  maintenir  celle-ci  dans  l'état  où  il  l'a  reçue.  Si 
les  travaux  que  le  preneur  fait  ne  contreviennent  pas 
à  ses  obligations,  si  ce  sont  des  travaux  tels  qu'un  bon 
père  de  famille  en  ferait  pour  améliorer  sa  jouissance,  le 
bailleur  ne  pourrait  pas  s'y  opposer,  puisque  le  preneur, 
on  le  suppose,  jouit  en  bon  père  de  famille,  sans  changer 
la  destination  de  la  chose  ;  quant  à  l'obligation  de  rendre 
la  chose  dans  l'état  où  il  l'a  reçue,  il  n'en  peut  être  ques- 
tion qu'à  la  fin  du  bail  ;  nous  la  laissons  provisoirement 
de  côté.  Mais  si  les  innovations  que  fait  le  preneur  consti- 
tuent un  abus  de  jouissance,  si  elles  portent  atteinte  aux 
droits  du  propriétaire,  celui-ci  peut  s'y  opposer  et  en  de- 
mander, s'il  y  a  lieu,  la  destruction. 

11©.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  On  lit  dans  un 
arrêt  de  la  cour  de  Rennes  que  tout  propriétaire  a  rigou- 
reusement le  droit  d'empêcher  toute  innovation  ou  change- 
ment, quels  qu'ils  soient,  que  le  locataire  voudrait  faire. 
Cela  est  trop  absolu;  le  droit  de  jouir  implique  la  faculté 
de  faire  les  travaux  nécessaires  pour  la  jouissance,  mais 
ce  droit  est  limité  par  les  obligations  du  preneur  et  par  les 
droits  du  propriétaire.  C'est  du  conflit  de  ces  divers  droits 
que  naissent  les  difficultés.  Dans  l'espèce  jugée  par  la 
€our  de  Rennes,  il  n'y  avait  guère  de  doute.  Le  locataire 
voulait  faire  des  changements  à  l'escalier,  c'est-à-dire  dans 
une  partie  du  bâtiment  dont  il  n'avait  pas  la  jouissance 
exclusive;  tous  les  locataires  y  ayant  un  droit  égal,  l'un 
ne  peut  pas  îaire  d'innovations  qui  pourraient  ne  pas  con- 
venir aux  autres.  La  cour  ajoute,  et  en  cela  elle  a  raison, 
que  le  preneur  ne  peut  pas  faire  de  changement  qui  cau- 

(l)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  471,  §  3G5 
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serait  le  plus  léger  préjudice  au  propriétaire,  ou  qui  en- 
traînerait une  dégradation  quelconque  de  la  chose  louée  : 
ce  serait  porter  atteinte  au  droit  de  propriété,  que  le  pre- 
neur est  tenu  de  respecter  (i). 

La  cour  de  Lyon  a  fait  l'application  de  ce  principe  à 
l'espèce  suivante.  Le  locataire  d'un  jardin  donnant  sur  la 
Saône  avait  été  autorisé  à  jeter  un  pont  sur  la  rivière  pour 
le  transport  des  graviers.  Il  permit  au  public  de  passer 
sur  le  pont  moyennant  un  péage.  Or,  le  bailleur,  Tadmi- 
nistration  des  hospices  de  Lyon,  possédait  un  pont  à  péage 
sur  la  même  rivière  ;  le  locataire  diminuait  donc  les  reve- 
nus du  propriétaire  par  son  entreprise.  Il  dépassait  la 
limite  de  son  droit  de  jouissance  et  portait  atteinte  au 
droit  de  propriété.  Les  hospices  demandèrent  la  suppres- 
sion de  la  tête  de  pont  construite  dans  le  jardin,  ou  la  ré- 
siliation du  bail.  Il  a  été  jugé  que  le  preneur  ne  pouvait 
pas  faire  servir  la  chose  à  un  usage  dommageable  pour 
le  propriétaire  (2). 

tn.  Si  le  preneur  a  fait  des  travaux  dans  la  limite  de 
ses  droits,  les  ouvrages  deviennent-ils  la  propriété  du 
bailleur,  et  celui-ci  peut-il  s'opposer,  pendant  la  durée  du 
bail,  à  ce  que  le  preneur  détruise  ce  qu'il  a  fait?  Cette 
question  soulève  une  nouvelle  difficulté  :  à  qui  appartien- 
nent les  plantations  ou  constructions  faites  par  le  pre- 
neur? Aux  termes  de  l'article  553,  toutes  constructions, 
plantations  et  ouvrages  sur  un  terrain  sont  présumés 
faits  par  le  propriétaire  à  ses  frais  et  lui  appartenir,  si 
le  contraire  n'est  prouvé.  On  demande  si  le  bailleur  peut 
invoquer  cette  présomption  de  propriété  contre  le  preneur. 
La  cour  de  cassation  a  jugé  que  les  constructions  élevées 
par  le  preneur  sur  le  terrain  loué  appartiennent  au  bail- 
leur, à  moins  qu'il  ne  résulte  des  stipulations  du  bail  ou 
des  agissements  des  partiesque  ce  dernier  a  répudié  cette 
propriété  et  renoncé  à  son  droit  d'accession (3).  Nous  ^vons 
admis  également,  en  traitant  du  droit  de  propriété,  que 
l'article  553  reçoit  son  application  au  bailleur  (t.  VI, 


a 


1)  Rennes,  25  janvier  1815  (Dalloz,  au  mot  Louage,  d9  287,  29), 

Lyon,  14  août  1840  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n«  287,  1<>). 
(3)  Rejet,  9  juin  1873  (Dalloz«  1873,  1,  ilO) 
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u?  255).  Mais  le  droit  du  bailleur  sur  les  constructions 
faites  par  le  preneur  est-il  un  droit  absolu,  comme  Test, 
en  général,  le  droit  du  propriétaire?  La  négative  nous 
parait  certaine.  Le  propriétaire  a  le  pouvoir  d  user  et  de 
disposer  des  choses  de  la  manière  la  plus  absolue  :  est-ce 
que  le  bailleur  pourrait  aliéner  les  ouvrages  élevés  par  le 
preneur?  pourrait-il  en  exiger  la  destruction?  Non,  certes, 
puisque  l'on  suppose  que  le  preneur  a  agi  dans  les  limites 
de  son  droit.  Ce  qu  il  a  tait,  il  peut  le  défaire ,  c'est  en- 
core son  droit;  en  enlevant  les  ouvrages,  il  ne  porte  pas 
atteinte  à  la  propriété  du  bailleur,  puisque  celui-ci  n'avait 
pas  un  droit  absolu  de  propriété  ;  il  n'était  présumé  pro- 
priétaire qu'à  raison  de  l'accession  ;  l'accession  cessant,  le 
droit  du  bailleur  cesse  aussi. 

La  question  a  été  jugée  en  ce  sens  par  la  cour  de  cas- 
sation, mais  elle  ne  l'a  pas  décidée  franchement.  Elle  se 
trouvait  embarrassée  par  sa  propre  jurisprudence.  La 
cour  admet,  comme  nous  allons  le  dire,  que  le  bailleur 
peut  se  prévaloir  de  l'article  555;  que,  par  suite,  il  peut, 
à  la  fin  du  bail,  conserver  les  plantations  et  constructions 
en  remboursant  au  preneur  la  valeur  des  matériaux  et  le 
prix  de  la  main-d'œuvre.  Si  le  bailleur  a  ce  droit  à  la  fin 
du  bail,  n'en  faut-il  pas  conclure  qu'il  peut  s'opposer,  pen- 
dant le  cours  du  bail,  à  ce  que  le  preneur  enlève  les 
ouvrages?  Telle  était  la  difficulté;  elle  se  compliquait 
encore  de  questions  de  fait.  Voici  l'espèce.  Bail  d'une 
usine  pour  vingt  années.  Le  preneur  y  établit  un  lami- 
noir fixé  sur  une  charpenté  dans  le  sol.  Quelques  années 
après,  il  transporte  le  laminoir  dans  une  autre  usine  dont 
il  était  propriétaire.  Action  du  bailleur  en  rétablissement 
du  laminoir  ;  il  soutenait  qu'il  en  était  devenu  proprié- 
taire par  droit  d'accession.  Le  tribunal  rejeta  la  demandé, 
d'abord  parce  que  le  bailleur  ne  déclarait  pas  que  son 
intention  était  d'exercer  le  droit  de  rétention  que  l'arti- 
cle 555  donne  au  propriétaire  ;  puis  parce  que,  en  fait,  le 
laminoir  était  mobile  et  ne  tombait,  par  conséquent,  pas 
sous  l'application  de  l'article  555,  qui  suppose  des  con- 
structions incorporées  au  sol.  En  appel,  le  bailleur  de- 
ti:ianda  acte  de  sa  déclaration  qu'il  entendait  user  du  droit 

XXV.  13 


lOd  l)U   iX)CAQB  DBS   CHOSES. 

de  rétention  de  Tarticle  555,  et  il  chercha  à  démontrer 
que  le  mécanisme  litigieux  était  devenu  immeulde  par  in- 
corp(»ration.  La  cour  de  Bourges  rejeta  toutes  ses  préten- 
tions ;  eUe  décida  que  le  preneur  n'avait  en  rien  porté 
atteinte  aux  droits  du  bailleur,  parce  qu'il  n'avait  pas  mo- 
difié le  système  de  l'usine,  et  qu'il  en  avait  joui  suivant  sa 
destination  et  son  état.  La  cour  ne  s'explique  pas  sur  la 
véritable  difficulté,  celle  de  savoir  si  le  bailleur  était  de- 
venu propriétaire  du  laminoir  ;  elle  l'élude,  en  décidant 
que  l'appareil  dont  le  bailleur  réclamait  la  réint^ation 
dans  l'usine  n  y  avait  pas  été  mis  à  perpétuelle  demeure. 
Pourvoi  en  cassation.  La  cour  écarte  le  point  de  fait; 
en  supposant  même  que  le  laminoir  fÙt  devenu  immeuble 
par  incorporation,  le  bailleur  était  sans  droit  pendant  le 
cours  du  bail,  qui  devait  encore  durer  pendant  douze 
années.  Comment  la  cour  établit-elle  que  le  bailleur  était 
sans  droit?  et  comment  écarte-t-elle  l'objection  que  le 
pourvoi  puisait  dans  l'article  555?  L'arrêt,  rendu  au  rap- 
port du  conseiller  d'Ubexi,  ne  se  prononce  pas  sur  la 
question  que  soulevait  l'article  555  ;  le  rédacteur  ne  pa- 
rait pas  très-convaincu  que  cette  disposition  soit  applica- 
ble en  matière  de  bail  :  «  En  admettant,  porte  l'arrêt,  que 
la  disposition  de  l'article  555  soit  conciliable  avec  les 
principes  spéciaux  qui  régissent  le  bail,  et  que  le  proprié- 
taire puisse  exercer  dans  toute  sa  rigueur, à  l'encontre  de 
son  fermier,  le  droit,  que  lui  donne  cet  article,  de  retenir 
les  constructions  élevées  par  un  tiers  sur  son  fonds,  sous 
la  seule  condition  de  rembourser  la  valeur  des  matériaux 
et  le  prix  de  la  main-d'œuvre,  ce  droit  ne  s'ouvre  pour  lui 
qu'au  jour  où  cesse  le  bail.  »  Cela  implique  un  doute, 
larrêt  ne  nie  pas  le  droit  du  bailleur,  et  il  l'affirme  e& 
core  moins  ;  la  cour  écarte  l'article  555  par  une  fin  de 
non-recevoir.  Le  bail  courait,  et  il  devait  encore  durer 
pendant  de  longues  années.  Il  s'agissait  donc  de  savoir 
quels  sont  les  droits  des  parties  pendant  le  cours  du  bail. 
Placée  sur  ce  terrain,  la  difficulté  doit  être  résolue,  non 
par  l'article  555,  mais  par  les  principes  qui  régissent  le 
bail.  Or,  le  bailleur  transmet  au  fermier  le  droit  de  jouir 
de  la  chose  ;  cela  implique  que  le  preneur  peut  faire  les 
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cODstructioiis  et,  en  général,  les  travaux  nécessaires  pour 
approprier  les  lieux  à  la  destination  pour  laquelle  ils  ont 
été  loués  ;  si  le  preneur  est  libre  de  faire  les  travaux  qu  il 
juge  coavenables,  il  doit  aussi  avoir  le  droit  de  les  modi- 
fier, en  remplaçant  un  mécanisme  par  un  autre  méca- 
nisme. Donner  au  bailleur  le  droit  d*exiger  que  les 
ouvrages  faits  par  le  preneur  soient  maintenus,  ce  serait 
altérer  les  droits  que  le  bail  donne  au  preneur  ;  il  ne  pour- 
rait plus  jouir  d'après  ses  convenances  et  ses  intérêts  ;  ce 
qui  conduirait  à  la  conséquence  absurde  que  le  fermier 
d*une  usine  serait  obligé  de  conserver  un  mécanisme  éta- 
bli par  lui  pour  l'exercice  de  son  industeie,  alors  que  l'ex- 
périence lui  en  aurait  démontré  le  vice  ou  l'insuffisance. 
Tel  ne  peut  être  le  sens  de  l'article  555,  dit  la  cour  de 
cassation,  parce  que,  ainsi  interprété,  l'article  555  serait 
une  atteinte  aux  droits  que  le  preneur  tient  de  la  loi  et  de 
son  contrat  (i).   . 

198.  On  s'est  prévalu  de  cet  arrêt  pour  en  induire  une 
distinction  qui  seule,  dit-on,  concilie  la  propriété  appar- 
tenant au  bailleur  par  droit  d'accession  et  le  droit  que  le 
preneur  a  de  faire  les  travaux  nécessaires  à  sa  jouis- 
sance. Dans  l'opinion  des  éditeurs  de  Zachariae,  le  preneur 
peut  faire  exécuter,  sur  la  chose  louée,  les  travaux  ou 
ouvrages  propres  à  en  augmenter  l'utilité  ou  l'agrément  (2). 
S'il  a  fait,  dans  ce  but,  des  plantations  ou  des  con- 
structions, ou  s'il  a  apporté  des  modifications  au  méca- 
nisme d'une  usine,  il  peut,  en  cours  de  bail,  enlever  leâ 
plantations  et  construclions  ou  rétablir  l'ancien  mécanisme , 
sans  que  le  bailleur  soit  autorisé  à  s'y  opposer  en  se  fon- 
dant sur  le  droit  d'accession.  Mais  si  le  preneur  a  laissé 
subsister  les  ouvrages  par  lui  faits  jusqu'à  la  fin  du  bail , 
le  bailleur  pourra  en  demander  la  conservation  en  vertu 
de  son  droit  d'accession,  ou  en  dem^mder  U  suppression. 
Si  le  propriétaire  opte  pour  la  conservation  des  travaux, 
il  sera  tenu  de  rembourser  intégralement  le  prix  des  ma- 
tériaux et  de  la  main-d'œuvre,  faute  de  quoi  le  preneur 

(1)  Rejet  22  novembre  1864  (DaUoz,  1865,  1, 110). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  471,  notes  5  et  6,  g  365,  et  t.  II,  p.  262, 
&otC4  21  et  22,  g  204. 
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pourra  enlever  ses  plantations  et  constructions.  On  le  dé- 
cide ainsi,  par  analogie  de  l'article  555. 

Cette  doctrine  soulève  de  nombreuses  objections.  Nous 
sommes  d'accord  avec  MM.  Aubry  et  Rau  sur  un  point, 
c'est  que  l'article  555  est  étranger  aux  rapports  du  bail- 
leur et  du  preneur  ;  il  est  inutile  de  revenir  sur  un  point 
qui  a  été  exposé  ailleurs  (t.  VI,  n**  275).  Si  l'on  admet  que 
l'article  555  ne  statue  pas  sur  les  plantations  et  construc- 
tions élevées  par  le  preneur,  il  faut  être  conséquent  et  ne 
pas  l'appliquer  non  plus  par  voie  d'analogie.  En  effet, 
l'analogie  suppose  qu'il  y  a  même  motif  de  décider  ;  et, 
précisément,  dans  notre  espèce,  cette  identité  de  motifs 
n'existe  pas  ;  si  elle  existait,  il  faudrait  dire  que  l'article 555 
est  applicable  au  preneur.  Or,  il  y  a  une  différence 
essentielle  entre  la  situation  du  preneur  et  celle  d'un  tiers 
possesseur.  Aucun  lien  de  droit  n'existe  entre  le  tiers  et 
le  propriétaire  qui  revendique  son  fonds,  tandis  que  le 
preneur  et  le  bailleur  sont  liés  par  un  contrat.  Ce  con- 
trat donne  au  preneur  la  jouissance  de  la  chose,  et  le 
droit  de  jouir  lui  donne  le  droit  de  faire  les  travaux  qui 
peuvent  augmenter  l'utilité  ou  l'agrément  de  sa  jouis- 
sance. Il  en  résulte  que  les  ouvrages  exécutés  par  le  pre- 
neur sont  l'exercice  d'un  droit;  tandis  que  le  tiers  pos- 
sesseur, est  sans  droit  aucun  sur  la  chose.  Où  serait  donc 
la  prétendue  analogie  entre  un  possesseur  sans  droit  et 
un  détenteur  qui  est  créancier  et  qui  agit  en  vertu  du  droit 
que  lui  a  concédé  le  propriétaire? 

On  invoque  l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  que  nous  ve- 
nons d'analyser  (n**  177).  La  cour  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui 
fait  dire.  Les  auteurs  dont  nous  combattons  l'opinion  se 
fondent  sur  l'article  555,  pour  l'appliquer  par  analogie 
aux  rapports  du  propriétaire  et  de  son  fermier.  La  cour 
de  cassation,  au  contraire,  écarte  l'article  555,  et  fonde 
sa  décision  sur  le  droit  de  jouissance  du  preneur.  Aubry 
et  Rau  accordent  au  bailleur  le  droit  d'exiger  la  conser- 
vation des  ouvrages;  la  cour  ne  dit  pas  cela,  elle  paraît 
plutôt  mettre  en  doute  que  ce  droit  appartienne  au  bail- 
leur. Il  y  a  plus  :  si  la  cour  avait  entendu  accorder  au 
l>ailleur  le  droit  que  lui  donnent  les  éditeurs  de  Zacha- 
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rim^  elle  aurait  dû  reconnaître  au  bailleur  le  droit  de 
s'opposer  à  ce  que  les  ouvrages  fussent  enlevés  ;  car  que 
serait  un  droit  dont  l'exercice  est  à  la  merci  de  celui 
contre  lequel  il  s'exerce?  Le  bailleur  est-il  propriétaire 
par  voie  d'accession,  il  faut  qu'il  ait  un  moyen  de  sauve- 
garder sa  propriété.  Et  s'il  ne  peut  empêcher  le  preneur 
de  détruire  les  ouvrages,  on  en  doit  induire  qu'il  n'est  pas 
propriétaire.  On  demandera  ce  que  devient  alors  le  droit 
d*accession  que  nous  avons  reconnu  au  bailleur?  Le  droit 
d'accession  ne  peut  être  nié,  mais  il  faut  voir  quelles  con- 
séquences en  résultent.  Ces  conséquences  varient  selon 
que  le  détenteur  de  la  chose  est  un  tiers  possesseur  ou  un 
créancier  :  à  l'égard  d'un  tiers  possesseur,  le  propriétaire 
peut  faire  valoir  son  droit  d'accession  ;  il  ne  peut  pas  l'op- 
poser à  un  détenteur,  qui  a  eu  le  droit  de  faire  les  construc- 
tions ;  la  question  se  décide,  dans  ce  cas,  par  les  rapports 
que  le  contrat  établit  entre  le  propriétaire  et  le  détenteur. 
199.  Il  faut  donc  en  revenir  aux  droits  que  le  bail 
donne  au  preneur  et  aux  obligations  qu'il  lui  impose.  On 
reconnaît  au  preneur  le  droit  de  faire  des  plantations  et  des 
constructions  ;  on  admet  que,  pendant  la  durée  du  bail,  il 
peut  les  enlever,  les  détruire,  sans  que  le  bailleur  puisse 
s'y  opposer.  S'il  a  ce  droit  pendant  le  cours  du  bail, 
pourquoi  ne  Taurait-il  pas  à  la  fin?  Est-ce  qu'il  y  a  une 
obligation  du  preneur  ou  un  droit  du  bailleur  qui  s'y  op- 
posent? La  seule  obligation  que  la  loi  et  la  nature  du  con- 
trat imposent  au  preneur,  c'est  de  rendre  la  chose  au 
bailleur,  et  de  la  lui  rendre  telle  qu'il  l'a  reçue.  Donc  il 
est  obligé  d'enlever  les  plantations  et  constructions  qui 
n'existaient  pas  lors  du  bail.  Voilà  le  seul  droit  que  le  bail- 
leur a  en  vertu  de  son  contrat.  L'obligation  du  preneur 
de  rendre  la  chose  telle  qu'il  l'a  reçue  donne  au  bailleur 
le  droit  d'exiger  qu'il  rétablisse  les  lieux  dans  leur  état 
primitif;  il  peut  donc  demander  que  les  oonstructions 
soient  démolies,  que  les  plantations  soient  arrachées.  Le 
bailleur,  dit-on,  a  encore  un  autre  droit  :  il  est  proprié- 
taire, par  droit  d'accession,  des  ouvrages  faits  par  le  pre- 
neur, si  ces  travaux  sont  incorporés  au  sol  ;  il  peut  donc 
les  conserver,  s'il  le  veut,  sauf  à  régler  l'indemnité  que. 
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de  ce  chef,  il  doit  payer  au  preneur.  Nous  répondons  que 
le  droit  d'accession  ne  peut  être  invoqué  que  lorsque  le 
détenteur  de  la  chose  n'a  pas  le  droit  d'enlever  les  planta- 
tions et  constructions  ;  or,  ce  droit  appartient  au  preneur; 
cela  résulte  de  la  nature  dû  bail,  qui  lui  donne  le  droit 
de  faire  des  travaux  et,  par  suite,  le  droit  d'en  disposer. 
Le  droit  absolu  d'accession  suppose  qu'il  n'y  a  aucun  lien 
de  droit  entre  le  propriétaire  et  le  preneur.  Ce  droit  ab- 
solu est  modifié  par  le  bail  :  il  est  impossible  que  le  bail- 
leur ait  ce  droit  contre  le  preneur,  pas  même  à  la  fin  du 
bail  ;  car  s'il  l'avait  à  cette  époque,  il  l'aurait  aussi  pen- 
dant le  cours  du  contrat,  et  on  reconnaît  qu'il  ne  Ta  point. 
Notre  conclusion  est  que  le  seul  droit  du  bailleur  est 
d'exiger  que  les  plantations  et  les  constructions  soient 
enlevées.  Le  preneur,  de  son  côté,  a  le  droit  de  les  enle- 
ver ;  donc  le  propriétaire  ne  peut  pas  les  conserver  mal- 
gré le  preneur.  Dans  cette  opinion,  il  ne  peut  pas  être 
question  d'appliquer  l'article  555  ;  le  propriétaire  ne  peut 
conserver  les  ouvrages  qu'avec  le  consentement  du  pre- 
neur ;  c'est  le  contrat  qui  déterminera  les  conditions  sous 
lesquelles  il  les  retiendra. 

180.  Nous  invoquerons,  à  l'appui  de  notre  solution, 
la  doctrine  de  Pothier;  après  avoir  dit  que  le  bailleur 
doit  rembourser  au  locataire  les  réparations  nécessaires 
que  celui*ci  a  faites,  il  ajoute  :  <<  A  l'égard  des  impenses 
simplement  utiles,  le  locataire  ne  peut  pas  s'en  faire  rem- 
bourser par  le  bailleur  qui  n'a  point  donné  ordre  de  les 
faire  ;  mais  il  doit  être  au  moins  permis  au  locataire  d'en- 
lever, à  la  fin  du  bail,  ce  qu'il  pourra  enlever  en  rétablis- 
sant les  choses,  à  ses  dépens,  dans  l'état  où  elles  étaient  « 
en  sorte  que  la  maison  n'en  reçoive  aucun  dommage  (i).  * 
Si  le  locataire  a  ce  droit,  le  fermier  doit  la  voir  égale- 
ment; la  raison  de  décider  étant  identique.  Duvergier 
admet  le  même  principe,  avec  une  restriction  sur  laquelle 
nous  reviendrons.  «  Si  le  preneur,  dit^l,  a  fait  des  con- 
stnuctîons  ou  des  améliorations,  il  peut  les  enlever,  en 
rétablissant  la  chose  dans  son  état  primitif.  •» 

(1)  Pothier,  Lh^louage,  n»  131.  Duvergier,  t.  I,  p.  469,  n*  456,  et  p.  i'I 
no  450. 
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La  plupart  des  auteurs  enseignent  que  Tarticle  555 
reçoit  son  application  au  preneur,  mais  ils  ne  s'entendent 
pas  entre  eux  sur  les  difficultés  qui  se  présentent  dans 
cette  opinion.  On  leur  a  reproché  qu'ils  sont  eit  contrar 
diction  avec  eux-mêmes.  D*une  part,  ils  disent  que  le  bail- 
leur peut  forcer  le  preneur  à  enlever  les  plantations  et 
constructions,  ce  que  Tarticlid  555  ne  permet  au  proprié- 
taire que  contre  le  possesseur  de  mauvaise  foi,  de  sorte 
que  le  preneur  serait  considéré  comme  un  possesseur  de 
mauvaise  foi.  D'autre  part,  ils  soutiennent  que  le  bailleur 
doit  rembourser  au  preneur  la  plus-value  résultant  des 
travaux,  ce  qui,  d'après  l'article  555,  assimile  le  preneur 
à  un  possesseur  de  bonne  foi.  Il  y  a  des  auteurs  qui  échap- 
pent à  cette  contradiction  en  obligeant  le  bailleur  qui 
veut  conserver  les  ouvrages  à  payer  la  dépense.  C'est 
Topinion  d'Aubry  et  Rau  et  de  Demolombe.  Elle  est 
également  contradictoire,  puisqu'elle  assimile,  en  droit 
ou  en  fait,  le  preneur  à  un  possesseur  de  mauvaise  foi  ; 
et  cependant  on  lui  reconnaît  le  droit  de  faire  les  tra- 
yaux,  droit  que  le  possesseur  de  mauvaise  fbi  n'a  certai- 
nement pas,  et  on  lui  permet  même  de  les  supprimer  pen- 
dant le  cours  du  bail  (i).  On  n'a  qu'à  lire  les  articles  555 
et  550,  pdur  se  convaincre  que  le  preneur  n'est  pas  un 
possejsseur  de  mauvaise  foi,  dans  le  sens  légal  du  mot  :  il 
n'est  pas  un  tiers  possesseur,  il  occupe  le  fonds  en  vertu 
d'un  contrat  qui  lui  donne  des  droits  et  lui  impose  des 
obligations.  C'est  d'après  ce  contrat  que  la  question  doit 
être  décidée,  et  c'est  pour  avoir  voulu  appliquer  tout 
ensemble  les  règles  du  bail  et  celles  de  la  possession,  que 
les  auteurs  sont  tombés  dans  d'inévitables  contradic- 
tions. • 

181.  La  jurisprudence  n'a  pas  de  principe  bien  arrêté, 
sauf  qu'elle  considère  l'article  555  comme  applicable  au 
bail;  ce  qui  est  le  plus  mauvais  des  principes.  Nous  al- 
lons entendre  la  cour  de  cassation.  Elle  cherche  à  conci- 
lier les  dispositions  du  code  concernant  le  bail  et  les 
dispositions  qui  règlent  les  droits  du  propriétaire  contre 

(1)  Voyez  les  citatiouB  dans'Aubry  et  Rau,  t.  IL  p.  262,  note  22,  §  204. 
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un  tiers  possesseur.  Des  constructions  faites  par  le  pre- 
neur existent  à  la  fin  du  bail.  Quel  est  le  droit  du  bail- 
leur? Aux  termes  des  articles  1730  et  1731,  le  preneur 
est  tenu  de  rendre  la  chose  telle  qu'il  Ta  reçue;  par  con- 
séquent le  bailleur  peut  exiger  lenlèvement  de  toutes  les 
constructions  que  le  preneur  a  faites  sans  son  consen- 
tement, et  le  rétablissement  des  lieux  dans  Tétat  où  ils 
étaient  lors  du  bail.  Sur  ce  point,  il  n'y  a  guère  de  doute, 
quoique  les  articles  1730  et  1731  ne  soient  pas  aussi  ab- 
solus que  la  cour  de  cassation  le  dit  ;  il  n'est  pas  question 
de  constructions  ni  de  plantations  dans  ces  articles  ;  ils  se 
rapportent  uniquement  à  l'état  des  réparations.  Mais  le 
principe  invoqué  par  la  cour  résulte  de  la  nature  du  bail, 
qui  ne  confère  au  preneur  qu'une  jouissance  temporaire, 
sans  droit  réel  dans  la  chose  louée  ;  la  conséquence  est 
qu'il  doit  rendre  la  chose  telle  qu'il  l'a  reçue. 

Le  bailleur  a-t-il  aussi  le  droit  de  conserver  les  con- 
structions? Ici  la  cour  invoque  l'article  555,  qui  prévoit 
le  cas  où  des  ouvrages  ont  été  faits  par  un  tiers  posses- 
seur et  avec  ses  matériaux  sur  le  fonds  d'autrui.  Lia  loi 
donne  au  propriétaire  du  fonds  l'option  de  forcer  le  tiers 
à  les  enlever,  ou.de  les  conserver  en  remboursant  la  va- 
leur des  matériaux  et  le  prix  de  la  main-d'œuvre.  La  cour 
de  cassation  dit  que  les  dispositions  de  cet  article  sont 
applicables  au  locataire,  qui  est  un  véritable  tiers  à  l'égard 
du  propriétaire,  lorsqu'il  a  fait  des  constructions  sur  le 
terrain  de  ce  dernier  sans  son  consentement  et  en  dehors 
des  stipulations  de  son  bail.  Il  y  a  bien  des  objections 
contre  cette  interprétation  de  l'article  555.  D'abord,  la 
cour  ne  le  cite  pas  en  entier  ;  l'article  555  distingue  entre 
le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise 
foi;  la  cour  s'en  tient  à  la  disposition  qui  concerne  le 
possesseur  de  mauvaise  foi  ;  elle  considère  donc  le  pre- 
neur comme  tel.  Et  qu'est-ce  qu'un  possesseur  de  mau- 
vaise foi?  Celui,  dit  l'article  550,  qui  possède  comme 
propriétaire,  en  vertu  d'un  titre  translatif  de  propriété 
dont  il  connaît  les  vices.  Est-ce  que  cette  définition  est 
applicable  au  preneur?  Possède-t-il  comme  propriétaire J 
Sa  possession  est-elle  viciée^  11  n'est  pas  possesseur,  il 
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est  détenteur  précaire,  il  occupe  le  fonds  en  vertu  d'un 
contrat  qui  lui  donne  le  droit  de  jouir,  et  par  conséquent 
le  droit  de  faire  les  travaux  nécessaires  ou  utiles  à  sa 
jouissance.  Est-il  vrai,  comme  le  dit  la  cour,  que  le  pre- 
neur soit  un  tiers  quand  il  construit  sans  le  consente- 
ment du  bailleur,  et  sans  qu'une  clause  du  contrat  l'y  au- 
torise? Le  preneur  n'est  jamais  un  tiers  à  l'égard  du 
bailleur,  il  est  ou  débiteur  ou  créancier.  A-t-il  le  droit 
de  construire  ou  de  planter,  comme  nous  l'avons  admis 
avec  tous  les  auteurs?  Il  est  créancier,  en  ce  sens  quil 
a  droit  d'enlever  les  ouvrages.  N'a-t-il  pas  ce  droit? 
Alors  il  est  débiteur,  en  ce  sens  que  le  bailleur  peut  s'op- 
poser à  ce  qu'il  tasse  les  travaux,  et  il  a  le  droit  de  les 
faire  enlever  ou  supprimer  pendant  la  durée  du  bail,  avec 
dommages-intérêts.  D'ailleurs,  il  ne  suffit  pas  de  dire  que 
le  preneur  est  un  tiers  pour  qu'on  puisse  lui  appliquer 
Tarticle  555  ;  il  faut  qu'il  soit  un  tiers  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  et  il  est  de  toute  impossibilité  de  le  considérer 
comme  tel  (i). 

18S.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation,  le 
pourvoi  présentait  un  autre  système,  ce  qui  prouve  com- 
bien il  y  a  d'incertitude  en  cette  matière.  Il  invoquait  l'ar- 
ticle 599,  aux  termes  duquel  l'usufruitier  ne  peut,  à  la 
cessation  de  l'usufruit,  réclamer  aucune  indemnité  pour 
les  améliorations  qu'il  prétendrait  avoir  faites.  Nous 
avons  dit  ailleurs  quel  est,  à  notre  avis,  le  véritable  sens 
de  cette  disposition.  Le  pourvoi  prétendait  l'appliquer  au 
locataire,  et  il  en  concluait  que  le  bailleur  avait  le  droit  de 
conserver  les  ouvrages  faits  par  le  preneur,  sans  devoir 
rien  lui  rembourser,  ni  dépenses,  ni  plus-value.  C'était 
d'abord  mal  interpréter  l'article  599,  si  l'on  admet  notre 
opinion  ;  en  tout  cas,  c'était  en  faire  une  fausse  application 
par  voie  d'analogie,  alors  qu'il  n'y  a  pas  d'analogie  entre 
la  situation  du  preneur  et  celle  de  l'usufruitier.  La  cour  de 
passation  dit  que  l'article  599  déroge  à  l'article  555,  ce 
qui  est  également  une  mauvaise  interprétation  ;  mais  en 
supposant  qu'il  y  ait  dérogation,  la  cour  a  raison  de  dire 

(1)  Rejet,  !•'  juillet  1851  (Dalloz,  1851,  1,  251). 
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qu'il  faut  la  limiter  à  lusufruitier,  et  qu'on  ne  peut  pas 
l'étendre  au  preneur  :  l'un  a  un  droit  réel,  qui  démembre 
la  propriété,  l'autre  n  a  qu'un  droit  de  créance  :  l'un  jouit 
en  vertu  d'un  droit  qui  lui  est  propre,  l'autre  jouit  en 
vertu  de  l'obligation  que  le  bailleur  contracte  de  le  faire 
jouir.  Il  est  inutile  de  continuer  ce  parallèle  ;  nous  avons 
déjà  relevé  les  difiérences  principales  qui  existent  entre 
le  bail  et  l'usufruit  ;  elles  sont  telles,  qu'il  est  impossible 
dé  raisonner  par  analogie  d'un  droit  à  l'autre. 

18S  bis.  Le  preneur  a  donc  droit  à  une  indemnité; 
mais  quelle  est  cette  indemnité?  La  cour  de  cassation  ré- 
pond que  le  bailleur  doit  rembourser  la  valeur  des  maté- 
riaux et  le  prix  de  la  main*d'oeuvre  ;  ce  qui  aboutit  à 
traiter  le  preneur  comme  un  possesseur  de  mauvaise  foi. 
Pourquoi  la  cour  l'assimile-t-elle  à  un  possesseur  de  mau- 
vaise foi,  plutôt  qu'à  un  possesseur  de  bonne  foi?  Sur  ce 
point,  l'arrêt  garde  le  silence,  il  ne  prononce  pas  les  mots 
de  mauvaise  foi.  Mais  on  ne  peut  pas  écarter  le  texte  par 
le  silence;  la  difficulté  subsiste,  et,  dans  l'opinion  géné- 
rale qui  adinet  Tapplication  de  l'article  555  au  bail,ilfaut 
la  résoudre.  La  cour  de  Bordeaux  répond  à  la  question^ 
mais  sa  décision  ne  fait  qu'augmenter  Tanarchie  qui  règne 
dans  la  jurisprudence.  Il  s'agissait  de  l'exploitation  d'une 
carrière  ;  le  preneur  exécuta  des  travaux  importants  et 
coûteux;  le  bail  ayant  été  fait  sans  durée  fixe,  le  bailleur 
y  mit  fin  en  signifiant  un  congé.  Le  pi^eneur  réclama  une 
indemnité  pour  les  ouvAiges  qu'il  avait  faits  et  qui  allaient 
profiter  au  bailleur.  Sa  demande  fut  rejetée.  La  cour  dé- 
cide que  le  preneur  a  le  droit  de  retirer  les  choses  qu'il  a 
placées  sur  le  fonds  loué ,  l'arrêt  ne  dit  pas  si  les  travaux 
étaient  des  constructions  ;  il  ajoute  cette  restriction  :  pourvu 
que  l'enlèvement  n'occasionne  pas  de  dégradations  ;  et  il 
reAise  au  preneur  tout  droit  aune  indemnité.  On  ne  peut,, 
dit  la  cour,  assimiler  le  preneur  à  un  possesseur  de  bonne 
foi  qui,  croyant  améliorer  son  propre  domaine,  fait  des 
plantations  ef  des  constructions.  Non;  mais,  en  lui  refu- 
sant toute  indemnité,  la  cour  le  traite  plus  sévèrement 
qu'un  possesseur  de  mauvaise  foi.  C'est  écarter  entière- 
ment l'article  555,  sur  lequel  se  fonde  la  jurisprudence  de 
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la  cour  de  cassation.  Le  dissentiment  ne  s  arrête  pas  là. 
Pourquoi  la  cour  de  Bordeaux  décide-t-elle  que  le  pre- 
neur ne  peut  pas  réclamer  la  plus-value  que  les  travaux 
ont  procurée  à  Timmeuble?  Elle  applique  au  preneur  l'ar- 
ticle 599,  que  la  cour  de  cassation  écarte  comme  étranger 
au  l^il  ;  et  elle  ajoute  qu'il  faut  le  lui  appliquer,  à  plus 
forte  raison,  parce  que  le  titre  du  preneur  est  plus  pré- 
caire et  que  ses  droits  sont  moins  étendus  que  ceux  de 
rusufnûtier.  Voilà  l'anarchie  au  complet.  Reste  une  ob- 
jection d'équité.  Le  preneur  avait  £siit  des  travaux  coû- 
teux, ces  améliorations  vont  profiter  au  propriétaire  : 
peut-il  s'enrichir  aux  dépens  d'autrui?  La  cour  répond  que 
si  le  preneur  a  fait  des  travaux  importants,  il  en  a  été 
dédommagé  par  les  fournitures  importantes  qu'il  a  faites 
au  gouvernement  (i).  Et  8*il  n'avait  pas  été  dédommagé? 
Si  on  laissait  donc  là  toutes  ces  considérations  de  fait  et 
si  l'on  décidait  les  questions  de  droit  par  des  principes  de 
droit! 

18S.  Un  arrêt  récent  de  la  cour  de  cassation  semble 
déserter  la  jurisprudence  qui  déclarait  applicable  au  pre- 
neur la  disposition  de  l'article  555.  Cependant  nous  n'osons 
rien  affirmer,  car  la  décision  a  été  rendue  dans  des  cir- 
constances spéciales.  Un  preneur  qui  occupait  les  lieux 
en  vertu  d'un  bail  verbal  est  expulsé  par  l'acquéreur  ;  il 
avait  construit  un  hangar  ;  l'acquéreur  demanda  que  la 
construction  f&t  enlevée.  8$,  demande  fut  repoussée,  par 
le  motif  que  le  preneur  n'était  pas  un  tiers  évincé  dans  le 
sens  de  l'article  555.  C'est  bien  là  notre  opinion.  Sur  le 
pourvoi,  il  intervint  un  arrêt  de  rejet  {2).  La  cour  de  cas- 
sation dit  que  le  preneur  expulsé  n'est  pas  un  possesseur 
de  bonne  foi,  dans  le  sens  de  l'article  555.  Ce  qui  est  évi- 
dent. Mais  si  Ton  écarte  l'article  555  quand  le  preneur 
veut  s'en  prévaloir,  de  quel  droit  l'appliquera-t-on  quand 
le  bailleur  l'invoque  contre  le  preneur?  La  cour  entend- 
elle  répudier  l'article  555,  qu'elle  a  constamment  appliqué 
au  profit  du  bailleur?  Nous  doutons  que  telle  soit  la  peii- 


(1)  Bordeaax,  4  mars  1856  (Dalloz.  1856,  2,  206). 

(2)  Rejet,  17  Janvier  1870  (Dalloz,  1870,  1,  194). 
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sée  de  la  cour.  Dans  un  arrêt  plus  récent,  elle  pose  en 
principe,  par  application  des  articles  553  et  555,  que  les 
constructions  élevées  par  le  preneur  sur  le  terrain  loué 
appartiennent  au  bailleur  (i)  ;  elle  maintient  donc  l'arti- 
cle 555  dans  les  rapports  du  bailleur  et  du  preneur  ;  mais 
si  elle  rapplique  contre  le  preneur,  pourquoi  ne  Tapplique- 
t-elle  pas  en  sa  faveur?  N'est-ce  pas  une  contradiction 
nouvelle  à  ajouter  à  celles  que  nous  venons  de  signaler? 
184.  L'application  de  l'article  555  combiné  avec  l'ar- 
ticle 1731  a  soulevé  une  autre  difficulté,  sur  laquelle  la 
cour  de  cassation  s'est  trouvée  en  désaccord  avec  la  cour 
de  Paris.  Il  s'agissait  de  la  location  d'un  moulin  avec 
prisée,  c'estrà-dire  que  tous  les  accessoires  du  moulin  de- 
viennent la  propriété  du  fermier,  qui  doit  en  payer  la  va- 
leur, à  dire  d'experts,  lors  de  son  entrée  en  jouissance;  et, 
à  la  fin  du  bail,  la  valeur  de  la  prisée  est  restituée  au  pre- 
neur, également  à  dire  d'experts.Un  usage  analogue  existe 
dans  nos  provinces  flamandes,  pour  les  plantations  qui  se 
trouvent  dans  les  jardins,  loués  comme  dépendance  d'une 
maison.  Dans  l'espèce,  la  prisée  fut  estimée  lors  du  bail 
à  5,000  francs  et,  à  la  cessation  du  bail,  à  28,475  francs; 
le  meunier  avait  remplacé  l'ancien  système  par  un  méca- 
nisme nouveau ,  dit  anglais.  Le  propriétaire  refusa  de  payer 
ces  améliorations  et  demanda  qu'elles  fussent  enlevées  par 
le  meunier  sortant.  La  cour  de  Paris  se  prononça  en  fa- 
veur du  preneur.  C'est  cette  décision  qui  a  été  cassée  après 
délibéré  en  la  chambre  du  conseil  et  sur  les  conclusions 
contraires  de  l'avocat  général  Nicias-GaîUard.  La  cour 
se  fonde  tout  ensemble  sur  l'article  555  et  sur  FarticlelTSl 
pour  en  induire  que  le  preneur  peut  être  obligé  de  sup- 
primer les  constructions  qu'il  a  faites.  Il  nous  paraît  étrange 
que  Ton  puisse  appliquer  au  preneur  deux  dispositions, 
dont  lune  suppose  un  tiers  possesseur  en  face  d'un  pro- 
priétaire revendiquant,  tandis  que  l'autre  met  en  regard 
un  bailleur  et  un  preneur,  c'est-à-dire  que  l'on  applique 
au  preneur  une  disposition  qui  suppose  qu'il  n  y  a  aucun 
lien  d'obligation  entre  le  possesseur  et  le  propriétaire  et 

(1)  Rejçt,  27  mal  1873  (DaUoi,  1873,  1, 410). 
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une  autre  disposition  qui  implique  l'existence  d'un  contrat. 
Dès  qu'il  y  a  un  contrat,  ce  sont  les  conventions  des  par- 
ties qui  seules  doivent  décider  le  débat.  Or,  dans  l'espèce, 
la  question  était  très-simple,  et  la  cour  la  juge  parfaite- 
ment dès  qu'elle  laisse  de  côté  l'article  555.  Le  preneur 
a  droit  au  remboursement  de  la  prisée  par  lui  reçue  et 
des  réparations  qu'il  y  aurait  faites  :  tel  est  le  sens  de  la 
convention  sur  laquelle  se  fondait  l'arrêt  de  Paris.  Mais 
le  bailleur  ne  s'oblige  pas  à  payer  la  valeur  d'une  chose 
tout  autre  que  celle  qu'il  avait  livrée  et  qu'il  était  tenu  de 
,  reprendre  ;  dans  l'espèce,  il  n'était  pas  tenu  de  reprendre 
et  de  payer  le  système  anglais  substitué  à  l'ancien  méca- 
nisme. Cette  interprétation  est  en  harmonie  avec  les  prin- 
cipes du  bail  :  le  preneur  n'est  pas  un  propriétaire,  il  ne 
peut  pas  rendre  les  lieux  changés,  modifiés,  il  doit  les 
rendre  tels  qu'il  les  a  reçus.  S'il  fait  des  constructions, 
elles  sont  à  ses  risques  et  périls,  en  ce  sens  qu'il  peut  être 
obligé  de  les  enlever  sans  indemnité  aucune,  avec  obliga- 
tion, au  contraire,  de  rétablir  i>  .'•hose  dans  son  état  pri- 
mitif. Cela  est  dur  quand  les  travaux  constituent  un  per- 
fectionnement, mais  telle  est  la  rigueur  du  droit  (i). 

185.  Il  est  rare  que  les  locataires  fassent  des  construc- 
tions, mais  il  arrive  assez  souvent  qu'ils  font  des  embel- 
lissements. Le  preneur  ne  peut  pas  les  enlever  ;  peut-il  les 
supprimer  en  rétablissant  les  lieux  dans  leur  état  primi- 
tif? On  décide  que  le  preneur  est  sans  intérêt,  partant 
sans  droit.  Cela  a  été  ainsi  jugé  par  le  parlement  de  Paris 
sur  la  plaidoirie  de  Séguier,  avocat  général.  Le  locataire 
avait  loué  une  maison  sans  plafonds,  ni  papiers,  ni  pein- 
tures ;  il  exécuta  ces  travaux  à  ses  frais.  Le  propriétaire 
ne  voulut  pas  renouveler  le  bail,  et  il  prétendit  garder 
les  améliorations.  Sur  ce  refus,  le  locataire  détruisit  les 
plafonds,  gratta  les  peintures  et  arracha  les  papiers.  De 
là  procès.  Le  parlement  confirma  la  sentence  du  Châtelet, 
qui  avait  adjugé  des  dommages-intérêts  au  propriétaire. 
Nous  étions  présent,  dit  Lepage,  et  nous  entendiiues  le 


(1)  Cassation,  3  janvier  1849  (DaUoz,1849«  1,27),  et  sur  renvoi,  Orlc.-ins, 
20  avril  1840  (DaUoz,  1850,  S,  1). 
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réquisitoire  de  ravocat  général  Séguier.  Il  invoqua  d'abord 
le  principe  qui  ne  permet  pas  de  faire  le  mal  d'autrui  sans 
intérêt  pour  soi  :  excellente  maxime  eu  morale,  mais  en 
droit?  Séguier  ajouta  que  les  embellissements  avaient  éié 
fait^  dans  un  esprit  de  perpétuelle  demeure.  Cela  n  est 
pas  exact;  comment  un  locataire,  qui  n*a  qu  une  jouissance 
à  temps  et  précaire,  pourrait-il  agir  dans  un  esprit  de 
perpétuité?  Les  embellissements,  continue  Tayocat  géné- 
ral, étaient  devenus  la  propriété  du  bailleur.  Noi>,  car  le 
preneur  avait  le  droit  de  défaire  ce  qu'il  avait  fait.  Le 
droit  était  pour  le  preneur  ;  il  n  était  tenu  qu'à  une  chose, 
à  rendre  les  lieux  tels  qu  il  les  avait  reçus.  Duvergier  et 
Troplong  approuvent  néanmoins  la  décision,  tout  en  blâ- 
mant Tindélicatesse  du  propriétaire.  Il  y  a  plus  qu  indé- 
licatesse (i)  :  il  y  a  spéculation  aux  dépens  du  locataire. 
Le  propriétaire  est  tenu  de  faire  les  réparations  ;  il  ne  les 
fait  point,  comptant  que  le  locataire  les  fera  ;  puis,  quand 
elles  sont  faites,  il  refuse  de  renouveler  le  bail,  afin  de 
louer  à  un  prix  plus  élevé,  en  profitant  des  travaux  d'em- 
bellissement exécutés  par  le  preneur  :  est-ce  là  de  la 
justice? 

§  III.  De  to  souS'looation. 

N«  1.  FJUMOIPS. 

186.  «  Le  preneur  a  le  droit  de  sous-loucr,  et  môme 
de  céder  son  bail  à  un  autre,  si  cette  faculté  ne  lui  a  pas 
été  îtiterdite  »  (art.  1717).  Pourquoi  la  loi  permet-elle  au 
preneur  de  sous-louer?  S'il  avait  un  droit  réel  dans  la 
chose,  comme  l'usufruitier,  il  serait  inutile  de  dire  qu'il 
a  la  faculté  de  louer  ;  car  sa  jouissance  serait  indépen- 
dante du  droit  de  propriété  du  bailleur,  et  il  serait  libre 
de  jouir  comme  il  l'entend.  Mais,  dans  l'opinion  générale 
que  nous  avons  enseignée,  le  preneur  n'a  qu'un  droit  de 
créance  contre  le  bailleur  ;  ce  droit  naît  d'un  contrat  :  n'en 


(I)  Lepage,  Lois  des  bàtimetils,  p.  188, 189.  Duver^'ier,  1. 1,  p.4d»,n»457. 
Troplong,  n«  356. 
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faut-il  pas  conclure  qu'il  est  personnel  au  preneur,  et.  ce 
sens  que  lui  seul  peut  l'exercer  par  voie  d'action  contre 
celui  qui  s'est  obligé  de  le  faire  jouir  ?  Non,  car  une  créance 
peut  être  vendue,  et  la  créance  de  jouissance  n'est  pas 
plus  attachée  à  la  personne  que  toute  autre  créance  :  le 
preneur  doit  donc  avoir  le  droit  de  la  transmettre  à  un 
tiers. 

Ainsi  le  droit  de  bail  est  transmissible  ;  il  se  transmet 
aux  héritiers  du  preneur,  il  peut  être  loué  ou  cédé,  il  n'est 
pas  attaché  à  la  personne  du  preneur;  partant,  il  peut- 
être  exercé  par  ses  créanciers.  Cela  a  été  jugé  ainsi  par 
la  cour  de  Douai.  Le  principe  ne  saurait  être  contesté;  il 
n'en  est  pas  de  môme  de  l'application  que  la  cour  en  a 
faite.  Quand  les  créanciers  exercent  un  droit  au  nom  de 
leur  débiteur,  cela  suppose  qu'il  a  un  droit,  que  ce  droit 
fait  partie  de  son  patrimoine,  et  qu'à  te  titre  il  est  le  gage 
de  ses  créanciers.  Dans  l'espèce,  le  débiteur  iifsolvable 
tenait  à  bail  une  maison  avec  dépendances  ;  il  avait  dé- 
légué au  bailleur,  à  titre  de  garantie,  une  somme  de 
3,200  francs,  à  imputer  sur  les  loyers  échus  ou  à  échoir. 
Le  bailleur  offiit  au  preneur  de  résilier  le  bail  ;  cette  offre 
ne  fut  pas  acceptée  ;  les  créanciers  se  présentèrent  pour 
l'accepter  au  nom  de  leur  débiteur  (i).  Etait-ce  bien  là  le 
cas  d'appliquer  l'article  1166?  Une  offre  non  acceptée  ne 
constitue  pas  un  droit  ;  le  preneur  était  libre  de  ne  pas 
l'accepter;  en  ne  l'acceptant  pas,  il  usait  du  droit  qu'il 
avait  de  maintenir  son  bail.  Il  en  usait  mal,  il  est  vrai,  il 
en  usait  au  préjudice  de  ses  créanciers  ;  mais  cela  n'autor 
risait  pas  les  créanciers  à  intervenir  ;  en  résiliant  le  bail, 
ils  n'exerçaient  pas  un  droit  de  leur  débiteur,  ils  l'empê- 
chaient de  gérer  ses  intéi*êts  comme  lui-même  l'entendait. 
Or,  le  débiteur,  quoique  insolvable,  conserve  la  libre 
administration  de  ses  biens,  ses  créanciers  n'ont  pas  le 
droit  de  l'entraver.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit,  au 
titre  des  Obligations,  sur  l'article  1 166. 

181.  La  loi  dit  que  le  preneur  a  le  droit  de  sous-louer, 
et  même  de  céder  son  bail.  Qu'est-ce  que  l'article  1717 

(1)  Douai,  IS  novembre  1852  (Dallez,  1856,  2,  21). 
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entend  par  sàus-louer  et  par  céder  son  bail?  Il  n'y  a  pas 
de  doute  sur  le  sens  du  mot  sotLs-Umer.  La  sous-location 
est  un  contrat  de  bail  par  lequel  le  preneur  devient  bail- 
leur, souS'baiUeur,  et  s  oblige  à  faire  jouir  de  la  chose  une 
autre  personne,  que  Ton  appelle  sotts-preneur  ou  sous- 
locataire.  Il  y  a,  dans  ce  cas,  deux  baux,  Tun  entre  le 
bailleur  primitif  et  le  preneur  ;  l'autre  entre  le  sous-bail- 
leur et  le  sous-preneur. 

QuestKîe-que  céder  son  bail?  Le  mot  céder  a,  dans  le 
langage  du  droit,  un  sens  technique  :  il  signifie  transpor- 
ter la  propriété  d'un  droit  par  voie  de  vente  ou  de  dona- 
tion. Quand  il  s'agit  d'un  acte  à  titre  onéreux,  céder  est 
synonyme  de  vendre.  Tel  est  le  sens  que  l'on  attache  d'or- 
•  dinaire  au  mot  céder  dans  l'article  1717;  la  cession  de 
bail  serait  donc  la  vente  du  droit  de  jouir  que  le  bail 
donne  au  preneur.  Dans  cette  opinion,  il  y  a  une  grande 
différence  entre  soits-louer  et  céder  son  bail  :  le  premier 
contrat  est  un  louage,  tandis  que  le  second  est  une,vente. 

188.  Cette  interprétation  est  très-douteuse.  D'abord 
elle  est  en  opposition  avec  la  tradition.  Pothier  et  Domat, 
}es  deux  guides  habituels  des  auteurs  du  code,  ignorent  la 
différence  que  l'on  prétend  établir  entre  la  sous-location 
et  la  cession.  Après  avoir  dit  que  le  droit  du  preneur 
passe  à  ses  héritiers,  de  même  que  toutes  les  autres  créan- 
ces, Pothier  ajoute  :  «  Ce  droit  peut  aussi  se  céder  à  un 
tiers,  de  même  que  nous  avons  vu,  au  titre  du  Contrat  de 
vente,  que  les  créances  pouvaient  se  céder  à  des  tiers:  C'est 
pourquoi  un  locataire  ou  fermier  peut  sotcs-bailler,  en  tout 
ou  en  partie,  la  maison  ou  l'héritage  qui  lui  ont  été 
loués.  »  Puis  Pothier  cite  une  loi  romaine  qui  ne  parle 
que  de  la  sous-location,  et  il  ajoute  :  «  Ces  sottë4ocataires 
doivent  jouir  comme  le  principal  locataire  ou  fermier 
aurait  dû  jouir  lui-même  (i).  »  Ainsi  Pothier,  tout  en  com- 
parant la  cession  de  bail  à  une  cession  de  créance,  ne 
considère  pas  celui  à  qui  le  droit  de  bail  est  transmis 
comme  un  cessionnaire  ou  un  acheteur,  il  le  qualifie  de 
sotcs-locataire  ;  il  se  sert  des  mots  céder  et  sous-baiUer 

(1)  Pothier,  Dit  louage,  uo2S0. 
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comme  d'expressions  absolument  synonymes.  La  seule 
distinction  qu'il  fasse,  c'est  que  le  preneur  peut  sous-louer 
en  tout  ou  en  partie  la  chose  louée.  Ne  serait-ce  pas  là 
l'idée  que  les  auteurs  du  code  ont  entendu  reproduire  en 
disant  que  le  preneur  peut  sotcs-louer  et  même  céder  son 
hailf  Le  mot  soitë4otier  indique  une  sous-location  par- 
tielle ;  on  loue  une  maison  et  on  en  sous-loue  un  apparte- 
ment. Céder  son  bail  s'entend  de  la  sous-location  de  toute 
la  maison  ;  le  preneur  transmet  tout  son  droit  de  jouis- 
sance à  un  tiers,  mais  c'est  toujours  à  titre  de  bail. 

Domat  se  borne  à  traduire  la  loi  romaine  qui  permet 
au  preneur  de  transmettre  à  un  tiers  son  droit  de  jouis- 
sance à  titre  de  bail  :  «  Celui  qui  tient  à  louage  ou  à 
ferme  une  maison  ou  un  autre  héritage  peut  le  louer  ou 
baiUer  à  d'autres  personnes, si  ce  n'est  qu'il  eût  été  autre- 
ment convenu  (i).  »  Louer  ou  bailler;  ces  mots  sont  em- 
ployés comme  synonymes.  Or,  dans  l'ancien  droit,  le  mot 
bailler  signifiait  céder.  Donc  le  principe,  tel  que  Domat 
le  formule,  met  sur  la  même  ligne  la  sous-location  et  la 
cession;  l'un  et  l'autre  acte  constituent  un  nouveau  bail. 
La  loi  romaine  que  Domat  reproduit  ne  parle  pas  de 
céder  le  droit  de  bail,  elle  ne  parle  que  de  louer  la  chose 
à  un  tiers. 

Enfin,  ce  qui  est  décisif,  dans  la  pratique  on  entendait 
par  cession  du  bail  la  sous-location  de  la  totalité  de  la 
chose  louée  ;  tandis  que  la  sous-location  pouvait  ne  com- 
prendre qu'une  partie  de  la  chose  louée.  En  ce  sens,  on 
disait  :  sous-location  n'est  pas  cession  de  bail  (2). 

Les  auteurs  du  code  auraient-ils  entendu  innover?  Il 
n'y  a  aucune  trace  de  cette  intention  dans  les  travaux  pré- 
paratoires. Le  seul  orateur  qui  parle  de  l'article  1717, 
Gâlli,  dit  dans  l'Exposé  des  motifs  :  «  L'article  1717  dé- 
clare que  «  le  preneur  a  le  droit  de  sous-louer  et  même  de 
céder  son  bail  à  un  autre,  si  cette  faculté  ne  lui  a  pas  été 
interdite,  r»  La  loi  romaine  l'avait  déjà  dit  :  Nenio  prohi- 
hetur  rem  quam  condiiœit  ft^uendam  alii  locare,  si  nihil 


\})  Domat,  Iks  lois  civiles,  liv.  I,  tit.  IV,  sect.  I,  §  9  (p.  58). 

(2^  Merlin,  Répenoire,  au  ixioi  Sous-localion^  qo  1  (t.  aXXI,  p.  ^à), 

XXV.  14 
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aliud  convenu.  Ainsi  le  code  ne  fait  que  reproduire  un 
principe  traditionnel  ;  or,  la  tradition  ignore  la  différence 
que  Ton  veut  établir  entre  la  sous-location  et  la  cession 
de  bail.  Donc  cette  interprétation  doit  être  rejetée- 

On  invoque  le  mot  même  de  l'article  1717.  Ce  mot. 
dit-on,  indique  une  différence  entre  la  sous-location  et  la 
cession  de  bail  ;  la  loi  considère  la  cession  comme  un  acte 
plus  grave,  plus  préjudiciable  au  bailleur  ;  c'est  donc  un 
acte  d'une  nature  différente.  Sans  doute  il  doit  y  avoir 
une  différence,  mais  la  différence  porte-t-elle  nécessaire- 
ment sur  la  nature  du  droit?  ne  peut-elle  pas  concerner 
l'objet  loué,  c'est-à-dire  l'étendue  de  la  jouissance?  Cest 
ce  que  Pothier  disait  :  le  preneur  peut  louer  en  tout  ou 
en  partie  ;  les  auteurs  du  code  disent  qu  il  peut  sous-louer 
en  partie  et  même  en  tout,  en  cédant  son  bail.  Il  est  cer- 
tain que  la  sous-location  totale  est  un  acte  plus  grave  qne 
la  sous-location  partielle.  Le  bailleur  loue  sa  maison  à  un 
homme  soigneux  ;  il  tient,  par  conséquent,  à  ce  que  le 
locataire  l'habite  lui-môme;  peu  lui  importe  que  le  pre- 
neur sous-loue  quelques  appartements,  pourvu  qu'il  soii 
toujours  sur  les  lieux,  qu'il  occupe  lui-même  la  maison  et 
qu'il  puisse  surveiller  la  jouissance  des  sous-locataires. 
Mais  si  le  preneur,  au  lieu  d'habiter  lui-même  les  lieux 
loués,  en  cède  la  jouissance  à  un  tiers,  cet  abandon  du 
bail  peut  être  contraire  aux  intérêts  et,  en  tout  cas,  à  l'in- 
tention du  bailleur  ;  il  fallait  donc  s'expliquer  sur  ce  point 
et  dire  que  la  faculté  de  sous-louer  ne  comprenait  pas 
seulement  le  droit  de  sous-louer  partiellement,  que  le 
preneur  pouvait  même  céder  toute  sa  jouissance  à  un  sous- 
locataire.  Le  droit  commandait  cette  décision  ;  puisque  le 
bail  n'est  pas  attaché  à  la  personne  du  preneur,  on  doit 
lui  reconnaître  le  pouvoir  d'en  disposer,  même  pour  le 
tout.  Mais  il  était  bon  de  le  dire,  afin  que  le  bailleur  fût 
averti  et  qu'il  pût  stipuler  une  clause  contraire. 

Cette  interprétation  du  mot  même  nous  semble  plus 
naturelle  que  celle  qu'on  lui  donne  dans  l'opinion  géné- 
rale. Est-ce  que  les  parties  contractantes  savent  la  diffé- 
rence qui  existe,  dans  la  subtilité  du  droit,  entre  la  sous- 
location  et  la  cession  de  bail?  Le  preneur  qui  transmet 
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son  droit  de  jouir  entend  sous-louer,  faire  un  bail,  il  ne 
sait  pas  ce  que  veut  dire  la  venté  du  droit  de  bail.  Il  faut 
dire  plus  :  le  législateur  lui-môme  n  a  pas  songé  à  cette 
différence  en  formulant  le  principe  de  l'article  1717.  Nous 
allons  le  prouver  en  analysant  les  autres  dispositions  qui 
se  rapportent  à  la  sous-location. 

Le  premier  alinéa  de  l'article  1717  porte  que  la  faculté 
de  sous-louer  ou  de  céder  le  bail  peut  être  interdite.  Le 
second  explique  la  portée  de  cette  interdiction  :  la  faculté 
accordée  au  preneur  de  sous-louer  ou  de  céder  son  bail 
peut  être  interdite  pour  le  tout  ou  en  partie.  Cette  dispo- 
sition révèle  la  vraie  pensée  de  la  loi.  C'est  une  excep- 
tion ;  or,  l'exception  porte  sur  la  règle  ;  si  l'exception  dit 
que  le  preneur  ne  peut  transmettre  sa  jouissance  pour  le 
tout  ou  en  partie,  la  règle  aussi  doit  signifier  que  le  pre- 
neur a  le  droit  de  transmettre  sa  jouissance  en  partie  ou 
pour  le  tout. 

L'article  1753  établit  un  principe  très-important,  en 
disposant  que  le  bailleur  primitif  a  une  action  contre  le 
sous-locataire  pour  le  payement  des  loyers  que  lui  doit 
le  preneur.  Il  n'y  est  pas  dit  un  mot  des  rapports  que  la 
cession  établit  entre  le  bailleur  et  celui  à  qui  le  preneur 
aurait  cédé  son  droit  de  bail.  Si  cette  cession  était  autre 
chose  qu'une  sous-location,  la  loi  aurait  dû  régler  les  rap- 
ports entre  le  bailleur  et  le  cessionnaire,  comme  elle  règle 
les  rapports  entre  le  bailleur  et  le  sous-locataire.  Le  si- 
lence de  la  loi  ne  prouve-t-il  pas  que,  dans  la  pensée  du 
législateur,  il  n'y  a  aucune  différence  entre  sous-louer  et 
céder  son  bail,  sauf  la  différence  de  fait  que  sous-louer 
c'est  louer  partiellement,  tandis  que  céder  le  bail  c'est 
louer  pour  le  tout? 

Il  en  est  de  même  des  articles  819  et  820  du  code  de 
procédure.  L'article  819  donne  au  propriétaire  le  droit  de 
faire  saisir-gager,  pour  loyers  et  fermages  échus, les  effets 
et  fruits  étant  dans  les  maisons  ou  bâtiments  ruraux  ;  il 
donne  le  même  droit  aux  principaux  locataires,  c'est-à- 
dire  à  ceux  qui  louent  pour  sous-louer.  Pas  un  mot  des 
cédants.  Celui  qui  cède  son  bail  a-t-il  aussi  le  droit  de 
saisir-gager  les  effets  qui  se  trouvent  dans  là  maison  ou 
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dans  la  ferme?  La  loi  n'en  dit  rien.  Et  si  elle  n  en  dit  rien, 
c  est  qu  elle  suppose  qu'il  n'y  a  aucune  différence  entre 
céder  et  soiis-louer.  L'article  820  porte  que  les  effets  des 
soicS' fermiers  et  sous-locataires  garnissant  les  lieux  par 
eux  occupés  et  les  fruits  des  terres  qu'ils  sous-louent  peu  - 
vent  être  saisis-gages  pour  les  loyers  ou  fermages  dus 
par  le  locataire  ou  fermier  de  qui  ils  tiennent-  Pas  un 
mot  des  cessionnaires .  Si,  dans  la  pensée  du  législateur, 
il  y  avait  une  différence  entre  la  cession  et  le  bail,  si  le 
bail  était  une  vente,  la  loi  aurait  dû  dire  quels  sont  les 
droits  du  bailleur  contre  l'acheteur,"  comme  elle  dit  quels 
sont  les  droits  du  bailleur  contre  le  sous-locataire.  Encore 
une  fois,  le  silence  de  la  loi  ne  prouve-t-il  pas  que  céder 
le  bail  n'est  autre  chose  que  louer  le  fonds  pour  le  tout  ? 
Dans  cette  interprétation,  le  silence  de  la  loi  s'explique  ; 
elle  n'avait  pas  besoin  de  parler  de  la  cession,  puisque  la 
cession  n'est  autre  chose  que  la  sous-location  (i). 

189.  Les  auteurs  ne  discutent  pas  même  la  question 
que  nous  venons  d'examiner  ;  ils  semblent  admettre  comme 
un  axiome  que  la  cession  de  bail  est  une  vente,  tandis  que 
la  sous-location  est  un  contrat  de  louage.  Il  est  certain 
que  le  preneur  a  le  droit  de  vendre  sa  jouissance  ;  dans 
notre  législation  moderne,  toute  créance  peut  être  cédée, 
donc  le  preneur  peut  aussi  céder  sa  créance  de  jouissance. 
Mais  quand  peut-on  admettre  qu'il  ait  entendu  vendre  sa 
jouissance  au  lieu  de  la  donner  à  bail?  C'est  une  question 
d'intention,  puisqu'il  dépend  de  la  volonté  des  parties  con- 
tractantes de  faire  une  vente  ou  un  bail.  Il  ne  suflBt  pas 
qu'il  soit  dit  dans  l'acte  que  le  preneur  cède  son  bail  en 
tout  ou  en  partie  pour  qu'il  y  ait  vente,  il  faut  voir  quel 
sens  les  parties  ont  attaché  au  mot  céder.  Or,  quand  les 
jurisconsultes,  nos  maîtres,  Domat  et  Pothier,  emploient 
le  mot  céder  comme  synonyme  du  mot  louer,  on  peut  et 
on  doit  admettre  facilement  que  telle  est  aussi  la  pensée 
des  parties  contractantes.  D'abord  la  distinction  entre  la 
vente  du  droit  de  bail  et  la  sous-location  est  très-subtile  ; 


(1)  Colmet  deSanterrc.  t.  VII,  p.  242.  n«  163  his  II.  Uo\xT\o\\,Ilci>éiitions, 
t.  m,  p.  292,  n"740. 
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il  est  certain  que  la  plupart  des  preneurs  qui  transmettent 
leur  jouissance  Kgnorent;  pour  eux,  céder  le  bail,  c'est 
sous-louer;  c'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  pratique 
que  Domat  et  Pothier  ont  confondu  la  sous-location  et  la 
cession  ;  ils  n'ignoraient  certes  pas  que  la  cession  propre- 
ment dite  est  une  vente  ;  s'ils  lont  mise  sur  la  même  ligne 
que  le  louage,  c'est  en  consultant  l'intention  des  parties 
contractantes  ;  celles-ci,  en  donnant  et  en  prenant  à  bail 
une  maison  ou  une  ferme,  pour  le  tout  ou  en  partie,  ne 
songent  guère  à  faire  une  vente;  leur  volonté,  on  peut 
hardiment  l'affirmer,  est  le  plus  souvent  de  faire  un  con- 
trat de  louage.  C'est  d'après  leur  intention  que  le  juge 
décidera  la  question,  sans  tenir  compte  des  termes  dont 
le  rédacteur  de  l'acte  s'est  servi. 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  contrat  soit  toujours  un  louage. 
Les  parties  peuvent  faire  une  vente  ;  et  si  leur  volonté  est 
constante,  il  faudra  considérer  l'acte  comme  une  cession 
proprement  dite  et  appliquer,  en  conséquence,  les  règles 
qui  régissent  la  vente  ;  tandis  que  la  sous-location  est  ré- 
gie par  les  principes  du  louage.  Nous  allons  dire  quelles 
sont  les  différences  qui  séparent  la  sous-location  et  Ja 
cession  ou  la  vente  du  droit  de  bail.  Ces  différences  con- 
firmeront  l'interprétation  que  nous  avons  donnée  de  l'ar- 
ticle 1717.  11  en  résulte,  en  effet,  que  les  parties  n'ont 
aucun  intérêt  à  faire  une  cession,  leurs  intérêts  sont  en- 
tièrement sauvegardés  par  un  contrat  de  louage,  qu'elles 
peuvent  faire  sous  telles  conditions  qu'elles  jugent  conve- 
nables. 

190.  L'article  595  donne  à  l'usufruitier  le  droit  que 
l'article  1717  reconnaît  au  preneur  :  il  peut  donner  à 
ferme,  ou  même  vendre  ou  céder  son  droit  à  titre  gratuit. 
Voilà  la  distinction  nettement  établie  entre  le  bail  et  la 
vente.  Si  la  loi  parle  de  la  vente  du  droit  d'usufruit,  c'est 
que  l'usufruitier  a  un  droit  réel  qui  constitue  un  démem- 
brement de  la  propriété.  11  n'y  a  aucune  analogie  sous  ce 
rapport,  entre  l'usufruit  et  le  bail.  Aussi  la  loi  donne-t-elle 
à  l'usufruitier  un  droit  de  louer  bien  plus  étendu  que  celui 
dont  jouit  le  preneur.  Pothier  remarque  que  le  preneur  ne 
peut  transmettre  au  sous-locataire  que  la  jouissance  qu'il 
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a  lui-même  ;  si  la  maison  a  été  louée  comme  auberge,  le 
sous-locataire  sera  obligé  de  Tentretenir  comme  auberge,  il 
ne  pourra  pas  en  faire  ime  maison  bourgeoise.  Il  y  a  une 
autre  restriction  plus  importante  ;  le  preneur  n  a  qu'une 
jouissance  temporaire,  et  il  ne  peut  transmettre  au  sous- 
locataire  qu  une  jouissance  de  la  même  durée.  Donc  le 
suus-bail  finit  au  moment  où  finit  le  bail.  Sous  ce  rapport, 
il  n'y  a  aucune  différence  entre  la  vente  du  bail  et  la  sous- 
location.  L'usufruitier,  au  contraire,  petit  consentir  un 
bail  de  neuf  ans,  qui  sera  obligatoire  pour  le  nu  proprié- 
taire, quoique  l'ùsulruit  vienne  à  s'éteindre  pendant  le 
cours  du  bail  (art.  595).  Nous  avons  dit,  au  titre  de  Y  Usu- 
fruit, quels  sont  les  motifs  de  cette  disposition  exception- 
nelle. Le  droit  que  le  preneur  a  de  sous-louer  est  stricte- 
ment circonscrit  dans  les  limites  de  son  propre  droit. 


N«  t.  DB  LA  BOUS-LOCATION. 

19t.  Sous-louer,  c'est  louer;  donc  la  sous-location 
constitue  lin  nouveau  bail  qui  intervient  entre  le  preneur 
et  le  sous-locataire.  Nous  disons  que  c'est  un  nouveau 
bail.  On  pourrait  croire  que  le  preneur  qui  sous-loue  ne 
ftilt  que  transmettre  au  preneur  sa  propre  jouissance.  Cela 
est  vrai  en  ce  sens,  comme  le  dit  Pothier,  que  le  preneur 
ne  peut  pas  transmettre  une  jouissance  plus  étendue  que 
celle  qu'il  a  lui-môme  ;  mais  les  conditions  de  cette  jouis- 
sance ne  sont  pas  nécessairement  celles  qui  ont  été  arrê- 
tées entre  le  bailleur  et  le  preneur.  Ce  n'est  pas  l'ancien 
bail  qui  passe  au  sous-locataire,  il  se  forme  un  bail  nou- 
veau, dont  les  conditions  sont  réglées,  comme  celles  de 
tout  bail,  par  la  volonté  des  parties  contractantes.  Le 
texte  même  du  code  le  prouve.  La  sous-location  peut  être 
partielle,  et  elle  peut  se  faire  soit  au  commencement,  soit 
pendant  le  cours  du  bail  primitif.  De  là  résultent  néces- 
sairement des  conditions  différentes  quant  au  temps  et 
quant  aU  prix ,  les  loyers  ou  fermages  peuvent  être  plus 
ou  Jnoins  élevés  ;  tout  dépend  de  la  volonté  des  parties. 

19*.  Quand  le  preneur  sous-loue,  il  y  a  deux  baui 
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pour  une  seule  et  môme  chose  ;  le  premier  bail  intervenu 
entre  le  bailleur  et  le  preiieur  est  maintenu.  Gela  est  d'évi- 
dence ;  car  le  sous-bail  est  consenti  par  le  preneur,  il  n  a 
pas  besoin  du  consentement  du  bailleur,  celui-ci  n'inter- 
vient pas  dans  la  sous-location.  Or,  il  ne  dépend  pas  du 
preneur  de  rompre  son  bail  par  sa  seule  volonté  ;  le  pre- 
mier bail  subsiste  donc,  et  il  s'en  forme  un  nouveau  etitre 
le  preneur  et  le  sous-loçataire. 

lOS.  Le  bailleur  primitif  reste  étranger  à  la  sous-loca- 
tion, de  même  que  le  sous-locataire  est  étranger  au  pre- 
mier bail.  Il  faxit  donc  appliquer  aux  deux  contrats  le 
principe  qui  régit  toutes  les  conventions  :  elles  n'ont  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes  ;  elles  ne  nuisent  pas 
aux  tiers  et  ^es  ne  leur  profitent  pas.  De  là  suit  qu'il  n'y 
a  aucun  lien  juridique  entre  le  bailleur  et  le  sous-preneur. 
Le  principe  est  incontestable  ;  nous  dirons  plus  loin  qtie 
la  loi  l'a  modifié  et  quelle  est  la  portée  de  cette  modifi- 
cation. 

I.  Effet  de  la  sous-location  entre  le  sous-bailleur  et  le  àotis-preneur. 

194.  La  sous-location  étant  un  nouveau  bail  (n^  191), 
les  droits  et  obligations  des  parties  sont  réglés  par  leô 
clauses  du  contrat,  et,  dans  le  silence  de  l'acte,  par  les 
dispositions  du  code,  que  les  parties  adoptent  par  cela 
seul  qu'elles  n'y  dérogent  point.  Elles  y  peuvent  déroger, 
mais  il  faut  pour  cela  que  le  nouveau  bail  s'en  explique  ; 
il  ne  suffii'ait  pas  qu'il  y  eût  dans  le  premier  bail  des 
clauses  dérogatoires  au  droit  commun  ;  ces  clauses  sont 
étrangères  au  second  bail,  le  preneur  ne  pourrait  pas  les 
invoquer  contre  le  sous-locataire,  et  celui-ci  ne^btitt'&it 
pas  s'en  prévaloir  contre  le  sbus-bailleur  :  les  deut  ëdn- 
trats  sont  étrangers  l'uii  à  l'autre  (n^  193).  Dans  le  silehce 
de  l'acte,  le  sôùs-bailleur  et  le  sous-preneur  seront  régis 
par  lé  droit  commun  ;  tandis  que  le  dous-bailleur  sera  régi, 
comme  preneur,  par  les  clauses  exceptionnelles  du  pre- 
mier baÛ. 

195.  Le  sous-locateur  jouit  du  privilège  que  la  loi  ac- 
corde au  bailleur  pour  l'exécution  du  bail  (art.  2102  etloi 
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hyp.,  art.  20,  li**  1).  C'est  une  conséquence  du  principe 
que  la  sous-location  est  un  bail,  et,  par  conséquent, régie 
par  les  règles  du  bail  ;  le*  sous-baiUeur  doit  donc  aToir 
toutes  les  garanties  que  la  loi  donne  au  bailleur.  Par  ap- 
plication du  même  principe,  le  code  de  procédure  donne 
au  sous-locateur  le  droit  de  faire  saisir-gager,  pour  loyers 
et  fermages,  les  effets  et  les  fruits  qui  se  trouvent  dans 
les  maisons  ou  dans  les  biens  ruraux  (art.  819). 

196.  Le  sous-bailleur  est  aussi  tenu  des  obligations 

Î[ue  le  contrat  de  louage  impose  au  bailleur.  Il  s'oblige  à 
aire  jouir  le  sous-preneur  ;  donc  il  doit  loi  délivrer  la 
chose  en  bon  état  de  réparations  de  toute  espèce,  quoi- 
que, en  sa  qualité  de  preneur, il  ne  soit  tenu,  à  T^ard  de 
son  bailleur,  que  des  réparations  locatives;  et  il  doit  aussi 
faire,  pendant  la  durée  du  bail,  toutes  les  réparations  qui 
peuvent  devenir  nécessaires,  sauf  les  locatives,  qui  sont. 
à  charge  du  sous-preneur. 

199.  Le  sous-preneur,  de  son  côté,  a  tous  les  droits 
qui  appartiennent  au  preneur,  et  il  est  soumis  aux  obliga- 
tions qui  incombent  aux  locataires  ou  fermiers.  Ainsi  le 
sous-fermier  a  droit  à  une  indemnité  contre  le  sous-bail- 
leur quand  la  totalité  ou  la  moitié  d'une  récolte  lui  est 
enlevée  par  cas  fortuit  (art.  1769)  (i). 

II.  Effet  de  la  sous-location  entre  le  bailleur  et  le  sous-baillettr. 

198.  Le  bail  fait  entre  le  bailleur  primitif  et  le  pre- 
neur devenu  sous-bailleur  subsiste  ;  donc  les  droits  et  les 
obligations  des  parties  contractantes  restent  ce  qu'ils 
étaient  avant  le  sous-bail.  Ainsi  le  sous-bailleur  est  engagé 
dans  deux  contrats  ;  il  est  tout  ensemble  preneur  et  bail- 
leur de  la  même  chose,  et  il  a  les  droits  et  les  obligations 
qui  résultent  des  deux  contrats.  Le  sous-bail  qu'il  a  con- 
senti ne  le  dégage  pas  des  obligations  qu'il  a  contractées 
envers  le  bailleur  par  le  bail  principal  ;  cela  est  d'évidence, 
car  le  débiteur  ne  peut  pas  se  soustraire  par  sa  volonté 


(1)  Il  n'y  a  aucun  doute  sur  tous  ces  points,  de  sorte  qu'il  çst  in  itilede 
oitçr  des  tcinoignajjfes. 
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au  lien  du  contrat;  le  preneur  reste  donc  tenu  envers  le 
bailleur  au  payement  des  loyers  ou  fermages.  Il  reste  tenu 
aussi  des  réparations  locatives,  quoiqu'il  n  habite  pas  les 
lieux  loués  ;  ces  lieux  sont  occupés  par  un  sous-preneur 
qui  s'estobligé  envers  lui  à  faire  les  réparations  locatives; 
débiteur,  de  ce  chef,  à  l'égard  du  bailleur,  il  est  créancier 
à  l'égard  du  sous-locataire  ;  mais  la  créance  qu'il  a  contre 
le  sous-preneur  n'empêche  pas  qu'il  ait  une  dette  à  l'égard 
du  bailleur.  Celui-ci  conserve  tous  ses  droits  contre  son 
preneur  ;  il  peut  donc  agir  contre  lui  lorsque  les  répara- 
tions locatives  ne  sont  pas  faites  dans  les  lieux  loués,  sauf 
au  preneur  à  agir,  en  vertu  de  la  sous-location,  contre  le 
sous-preneur  (i). 

t©9.  Si  le  preneur,  devenu  sous-bailleur,  reste  tenu 
des  obligations  qu'il  a  contractées  à  l'égard  du  bailleur 
primitif,  il  conserve  aussi  les  droits  que  le  contrat  lui 
donne.  N'habitant  pas  les  lieux  loués,  on  pourrait  croire 
qu'il  n'a  aucun  intérêt  à  agir  contre  le  bailleur  pour  le 
forcer  à  remplir  des  obligations  qui  concernent  la  jouis- 
sance. Mais  s'il  n'y  a  aucun  intérêt  comme  preneur,  il  y 
est  intéressé  comme  sous-bailleur.  En  effet,  le  sous-pre- 
neur a  action  contre  lui  pour  l'exécution  des  mêmes  obli- 
gations qui  donnent  au  sous-bailleur  le  droit  d'agir,  à  titre 
de  preneur,  contre  le  bailleur  principal.  La  chose  louée  a 
besom  de  réparations  ;  le  sous-preneur  agit  contre  le  sous- 
locateur  ;  celui-ci  doit  les  faire  en  vertu  du  contrat  qui  le 
lie  envers  le  sous-preneur.  Mais  il  est  aussi  locataire;  et 
si  la  chose  louée  a  besoin  de  réparations,  il  a  le  droit 
d'agir  contre  le  bailleur,  qui  s'est  obligé  envers  lui  à  en- 
tretenir la  chose  en  état  de  servir  à  l'usage  pour  lequel 
elle  a  été  louée. 

Le  bailleur  étant  indirectement  tenu,  à  l'égard  du  sous- 
preneur,  de  remplir  les  obligations  qui  naissent  du  bail, 
ne  serait-il  pas  plus  simple  de  donner  au  sous-preneur 
une  action  directe  contre  le  bailleur  principal?  De  môme, 
le  sous-preneur  étant  tenu  indirectement,  à  l'égard  du 


(1)  Duvergier.  t.  I,  p.  361,  n<>  380.  Comparez  Aix,  10  février  1871  (D^Uoï, 
18;2, 2,  71). 
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bailleur  principal,  des  obligations  qui  naissent  du  bail, 
n  est-il  pas  plus  simple  de  permettre  au  bailleur  principal 
d'agir  contre  le  sous-preneur?  Oil  éviterait  pat  là  un  cir- 
cuit d'actions  qui  paraît  frustratpire.  Mais  il  faut  voir  si 
les  principes  permettent  ractioil  directe  du  baillfefiir  prin- 
cipal contre  le  sous-preneur  et  l'action  directe  dti  sous- 
preneur  contre  le  bailleur. 


III.  Effet  de  la  sous-location  entre  le  baittent  principal  et  tt 

sous-preneur. 


SOO.  Nous  avons  posé  en  principe  qu'il  n'intervient 
aucun  lien  juridique  entre  le  bailleur  principal  et  le  sous- 
preneur;  ce  qui  conduit  à  la  conséquence  que  le  bailleur 
principal  n'a  pas  d'action  directe  feontre  le  sous-preneur» 
et  que  celui-ci  il'a  pas  d'action  directe  contre  le  bailleur. 
La  doctrine  et  la  jurisprudence  partent  d'un  principe  tout 
à  fait  contraire.  On  admet  que  le  sous-bail  crée  des  rap- 
ports directs  entre  le  bailleur  primitif  et  le  sous-locataire  ; 
et  l'on  en  déduit  la  conséquence  que  le  bailleur  principal 
a  une  action  directe  contre  le  sous-locataire  pour  l'exécu- 
tion des  engagements  résultant  de  la  sous-location,  et  que 
le  sous-preneur  a  une  action  directe  contre  le  bailleur 
originaire  pour  l'accomplissement  des  obligations  que 
ledit  bailleur  a  contractées  envers  le  locataire  principal. 
Nous  disons  une  action  directe;  il  ne  s'agit  pas  de  l'action 
indirecte  de  l'article  1 166  ;  il  n'est  pas  douteux  que  le 
bailleur  ne  puisse  agir  contre  le  sous-preneur  comme 
créancier  du  preneur,  mais  cette  action  est  peu  favorable, 
en  ce  sens  qu'elle  est  subordonnée  à  des  conditions  rigou- 
reuses et  qu'elle  ne  profite  pas  exclusivement  au  deman- 
deur, obligé  d'en  partager  le  bénéfice  avec  les  autres 
créanciers  du  débiteur  commun.  De  même  il  est  certain 
que  le  sous-preneur  peut  agir  contre  le  bailleur  principal 
comme  créancier  du  sous-baiUeur,  lequel  a  action,  à  titre 
de  preneur,  contre  son  bailleur.  C'est  le  droit  commun. 
On  prétend  que  le  bailleur  et  le  sous-preneur  ne  doivent 
pas  recourir  à  l'action  indirecte  de  l'article  1 166,  qu'ils 


DROITS   DU   PRENEUR.  223 

peuvent  agir  directement  en  vertu  du  lien  que  le  sous-bail 
crée  entre  le  bailleur  primitif  et  le  sous-locataire  (i). 

Nous  allons  d*abord  examiner  la  question  au  point  de 
vue  des  principes  généraux  de  droit,  abstraction  faite  des 
textes.  A  en  croire  les  éditeurs  de  Zachariae,  notre  ques- 
tion n  en  serait  pas  une,  et  tout  le  monde  serait  d'accord, 
auteurs  et  jurisprudence,  pour  reconnaître  le  lien  direct 
qu'ils  disent  exister  entre  le  bailleur  principal  et  le  sous- 
preneur.  Ils  citent,  entre  autres,  Duvergier;  or,  voici  ce 
que  dit  Duvergier  :  «  Le  sous-locataire  ri  a  point  (Tactiwi 
directe  contre  le  bailleur,  le  preneur  ne  lui  ayant  pas 
transmis  celle  qui  lui  appartient.  »  En  expliquant  Tarti- 
cle  1753,  Duvergier  dit  :  •*  Sans  cette  disposition  et  celle 
de  l'article  820  du  code  de  procédure,  le  bailleur  n'aurait 
aucune  action  directe  contre  le  sous-preneur;  il  serait 
réduit  à  exercer  les  droits  du  preneur,  comme  tout  autre 
créancier,  conformément  à  l'article  1166  (2)  ».  Duvergier 
dit  donc  tout  le  contraire  de  ce  qu'on  lui  fait  dire  :  il  pose 
en  principe  que  le  sous-preneur  n'a  pas  d'action  directe 
contre  le  bailleur  originaire  et  que  celui-ci  ne  peut  pas 
agir  directement  contre  le  sous-preneur.  A  notre  avis,  cela 
est  d'évidence,  et  nous  ne  comprenons  pas  même  qu'il  y 
ait  un  dissentiment  sur  la  question  de  théorie.  D'où  nais- 
sent les  actions?  Des  contrats.  Les  conventions  donnent- 
elles  une  action  à  ceux  qui  n'y  figurent  point  i  Elles  ne 
profitent  ni  ne  nuisent  aux  tiers,  dit  l'article  1165.  Ces 
principes  élémentaires  décident  la  question.  Qui  est  partie 
au  sous-bail?  Le  sous-preneur  et  le  sous-bailleur  ;  donc  le 
sous-bail  n'a  d'effet  qu'entre  le  sous-locateur  et  le  sous- 
locataire.  Quant  au  bailleur  principal,  il  n'est  pas  partie 
au  contrat,  il  est  donc  un  tiers;  partant,  il  n'y  a  aucun 
lien  de  droit  entre  lui  et  le  sous-preneur  :  comment  donc 
auraient-ils  action  l'un  contre  l'autre?  Le  bailleur  ne  pour- 
rait avoir  action  contre  le  sous-preneur  et  le  sous-preneur 
contre  le  bailleur  que  si  le  bailleur  était  représenté  au 

(1)  Atibry  et  Rau,  t.  IV,  p.  493  et  suiv.,  note  20,  §  dC8,  ei  les  autoiitôs 
qu*iU  citent. 

<2)  Duvergier.  t.  î,  p.  362.  n»  380,  et  p.  560,  n»  540.  Comparez  MourJoa. 
Répétitions,  t.  IIl,  p.  316.  n»  775. 
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contrat.  Est-il  représenté  au  contrat  par  le  sous-bailleur? 
Non  ;  car  le  preneur,  en  faisant  le  sous-bail,  n*agit  point 
au  nom  du  bailleur  comme  son  représentant,  il  agit  en 
vertu  d'un  droit  qui  lui  est  propre,  qu'il  tient  de  la  loi  et 
de  son  contrat  ;  il  n*a  aucune  qualité  pour  obliger  le  bail- 
leur ni  pour  stipuler  en  son  nom. 

Troplong  reprend  Duvergier,  comme  il  aime  à  le 
faire.  Ce  n  est  pas,  dit-il,  dans  les  articles  1753  et  S2Q 
(code  deproc.)  que  le  bailleur  puise  le  droit  d*agir  direc- 
tement contre  le  sous-preneur  :  ^  il  puise  son  droit  en  lui- 
même,  dans  l'occupation  des  lieux  par  le  sous-preneur.  « 
Tel  est  l'unique  fondement  de  l'action  directe,  en  théorie. 
Troplong  cite  Duranton,  lequel  dit  que  le  prix  de  la  sous- 
location  étant  dû  à  raison  de  la  chose  du  bailleur ,  il  est  juste 
que  celui-ci  le  touche  de  préférence  aux  créanciers  particu- 
liers du  sous-bailleur.  Cette  raison  justifie  l'article  1753,sur 
lequel  nous  reviendrons  ;  pour  le  moment,  il  est  question 
de  principes,  de  théorie;  nous  demandons  si  le  bailleur 
peut  avoir  un  droit  et  s'il  peut  être  tenu  d'une  obligation, 
en  vertu  d'un  contrat  où  il  ne  figure  pas  comme  partie,  et 
on  ne  donne  d'autre  réponse  que  le  fait  de  l'occupation 
des  lieux  par  le  sous-preneur.  Est-ce  que  ce  fait  crée  un 
lien  de  droit  entre  le  propriétaire  de  la  chose  et  le  sous- 
preneur  qui  l'occupe?  S'il  l'occupait  sans  titre  aucun,  le 
propriétaire  aurait  contre  lui  l'action  en  revendication, 
laquelle  implique  l'absence  de  tout  lien  entre  le  deman- 
deur et  le  défendeur.  Mais  le  sous-preneur  occupe  les 
lieux  en  vertu  d'un  contrat,  d'où  naissent  des  droits  et 
des  obligations  :  suffit-il  que  la  chose  qui  fait  l'objet  du 
contrat  soit  la  propriété  du  bailleur  pour  que,  par  cela 
seul,  le  preneur  puisse  agir  en  vertu  du  contrat  contre  le 
propriétaire,  et  que  le  propriétaire  ait  action  en  vertu  du 
môme  contrat  contre  le  sous-preneur  î  Troplong  semble  le 
dire,  puisqu'il  ne  donne  pas  d'autre  motif  que  l'occupa- 
tion des  lieux  par  le  sous-locataire.  Une  pareille  doctrine 
renverse  tous  les  principes.  Quoi!  ma  chose  est  l'objet 
d'un  contrat,  et  cela  suffit  pour  que  je  sois  partie  au  con- 
trat, que  j'aie  les  droits  qu'il  crée,  et  que  je  sois  tenu  des 
obligations  qui  en  découlent  1  Je  serais  donc  partie  au 
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contrat  comme  y  ayant  été  représenté  par  ma  chose.' 
901.  Sur  le  terrain  des  principes,  la  question  que  nous 
discutons  n'en  est  réellement  pas  une.  Il  faut  voir  si  les 
articles  1753  et  820  (code  de  proc.)  dérogent  au  principe 
de  l'article  1165.  L'article  1753  porte  :  «  Le  sous-loca- 
taire n'est  tenu  envers  le  propriétaire  que  jusqu'à  concur- 
rence du  prix  de  sa  sous-location  dont  il  peut  être  débi- 
teur au  moment  de  la  saisie.  »  Cette  disposition  fait  naître 
une  première  difficulté.  Elle  est  placée  sous  la  rubrique 
de  la  section  II  qui  traite  Des  règles  particulières  attœ 
batLX  à  loyer.  En  faut-il  conclure  qu'elle  ne  s'applique  pas 
aux  baux  à  ferme?  Non,  c'est  un  défaut  de  classification  ; 
il  n'y  a  absolument  aucune  raison  pour  distinguer  entre 
les  baux  à  ferme  et  les  baux  à  loyer,  en  ce  qui  concerne 
les  rapports  du  bailleur  et  du  sous-preneur  :  la  décision, 
quelle  qu'elle  soit,  doit  être  identique,  parce  que  la  situa- 
tion des  parties  est  la  même.  Le  code  de  procédure  ne 
laisse  aucun  doute  sur  ce  point  :  aux  termes  de  l'arti- 
cle 820,  le  bailleur  principal  peut  saisir  les  effets  des 
souS'fermiers  aussi  bien  que  ceux  des  sous-locataires,  il 
peut  encore  saisir-gager  les  fruits  des  terres  que  les  sous- 
fermiers  occupent;  puis  la  loi  décide,  comme  le  fait  le 
code  civil,  que  les  sous-preneurs,  quels  qu'ils  soient,  ob- 
tiennent mainlevée  de  la  saisie  en  justifiant  qu'ils  ont 
payé  sans  fraude;  s'ils  n'ont  pas  payé,  ils  seront  tenus 
envers  le  bailleur  principal  jusqu'à  concurrence  du  prix 
de  sous-location  dont  ils  sont  redevables  au  moment  de 
la  saisie.  Les  dispositions  des  articles  1753  et  820  sont 
donc  gémérales  (i)  ;  reste  à  savoir  quel  en  est  le  sens.  Ici 
nous  entrons  dans  la  vraie  difficulté. 

909.  Pour  interpréter  une  loi,  il  faut  constater  avant 
tout  quel  en  est  le  vrai  objet.  Est-ce  que  l'article  1717  a 
pour  objet  de  décider  qu'il  y  a  un  lien  juridique  entre 
le  bailleur  principal  et  le  sous-preneur?  Il  suffit  de  lire 
cette  disposition  pour  se  convaincre  qu'elle  est  relative  à 
une  question  toute  spéciale.  Le  bailleur  a  un  privilège 

(1)  C'est  ropinion  générale.  Duvergior,  t.  I,  p.  307,  n°  388,  et  ton»  les  au- 
teui-s  Toulouse,  5  février  1845  (Dallez,  1845.  2,  1845), 
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pour  le  payement  des  loyers  et  fermages  sur  les  meubles 
qui  garnissent  la  maison  louée  ou  la  ferme.  Couserve-i-il 
ce  privilège  lorsque  le  preneur  sous-loue  ?  En  théorie  cela 
pouvait  paraître  douteux,  car  les  meubles  qui  se  trouvent 
dans  les  lieux  loués  ne  sont  pas  ceux  du  preneur,  ce  sont 
les  meubles  du  sous-preneur  ;  ils  sont  donc  affectés  à  la 
créance  du  sous-bailleur.  Doit-on  conclure  de  là  que  le 
privilège  du  bailleur  principal  s'éteint  par  leffet  de  la 
sous-location?  Non;  car  son  bail  continue,  il  conserre 
donc  le  privilège  sur  les  meubles  qui  garnissent  la  maison 
louée  :  c'est  un  droit  réel,  qui  ne  peut  pas  lui  être  enlevé 
par  le  fait  de  son  débiteur.  11  est  inutile  d'insister,  car  la 
loi  décide  implicitement  la  difficulté  :  les  articles  1753  et 
820  (code  de  proc.)  donnent  au  bailleur  le  droit  de  saisir- 
gager  les  meubles  et  les  fruits  qui  se  trouvent  dans  les 
maisons  et  les  fermes  sous-louées,  et  la  saisie-gageric 
suppose  l'existence  du  privilège  qui  appartient  au  bail- 
leur. Sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord  (i). 

Nous  revenons  à  l'article  1753.  Il  suppose  que  le  bail- 
leur saisit  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux  occupés 
par  le  sous-preneur.  C'est  un  droit  réel  qu'il  exerce;  ré- 
sulte-t-il  de  là  que  le  sous-preneur  est  tenu  personnelle- 
ment? En  principe,  non  ;  de  même  que  le  droit  d'hypo- 
thèque peut  très-bien  s'exercer  contre  un  tiers  détenteur, 
le  privilège  du  bailleur  peut  s'exercer  également  sur  les 
meubles  qui  garnissent  la  chose  louée,  quoique  le  sous- 
preneur  ne  soit  pas  son  débiteur.  Quelle  va  être  la  situa- 
tion du  sous-preneur  dont  les  meubles  sont  saisis  pour 
une  dette  qui  n'est  pas  la  sienne?  Telle  est  la  question  que 
l'article  1753  décide,  question  qui  s'élève  au  sujet  de 
l'exercice  d'un  droit  réel  :  le  bailleur  principal  peut-il  sai- 
sir-gager  les  meubles  du  sous-preneur,  alors  que  celui-ci 
n'est  pas  débiteur,  ou  qu'il  a  acquitté  sa  dette?  L'arti- 
cle 1753  répond  que  le  sous-preneur  n'est  tenu  envers  le 
propriétaire  que  jusqu'à  concurrence  du  prix  de  sa  sous- 
location  dont  il  peut  être  débiteur  au  moment  de  la  sai- 


(l)  Duvergier,  1. 1,  p.  366,  n»  386.  Aiibry  et  Rau.  t.  IV,  p.  494,  note  23 
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lie.  Ainsi  la  loi  restreiiit  le  droit  du  bailleur  principal 
rontre  le  sous-preneur;  il  ne  peut  saisir-gager  ses  meu- 
bles que  pour  la  dette  du  sous4ocataire  à  Tégard  du  bail- 
leur, ce  qui  est  l'application  du  principe  que  le  bailleur 
principal  n'a  d'action  contre  le  sous-preneur  que  comme 
exerçant  les  droits  du  sous-bailleur.  Donc,  bien  loin  d'ac- 
corder au  bailleur  une  action  directe  contre  le  sous-pre- 
neur, l'article  1753  limite  l'étendue  du  privilège  qui  ap- 
partient au  bailleur.  Il  est  vrai  que,  dans  ces  limites,  il 
sera  préféré  aux  autres  créanciers,  mais  ce  n'est  pas 
parce  qu'il  a  une  action  directe,  c'est  parce  qu'il  a  une 
créance  privilégiée.  Ainsi  interprété,  l'article  1753  est 
une  application  des  principes  que  nous  venons  d'établir  : 
aucun  fien  juridique  entre  le  bailleur  et  le  sous-preneur, 
donc  pas  d'action  personnelle.  La  saisie-gagerie  est  une 
action  réelle,  fondée  sur  le  droit  de  gage,  c'est-à-dire 
sur  le  privilège  du  bailleur;  l'action  réelle  même  ne  peut 
être  exercée  qu'avec  une  restriction  ;  le  bailleur  principal 
ne  peut  l'exercer  que  tel  qu'il  appartient  au  sous-bailleur  ; 
de  là  suit  que  si  le  sous-bailleur  n'a  pas  d'action  contre 
le  sous-preneur,  celui-ci  ayant  payé  ses  loyers  ou  fer- 
mages, le  bailleur  principal  perd  son  action  contre  le 
sous-preneur,  même  sur  les  meubles  qui  garnissent  la 
chose  sous-louée  ;  à  plus  forte  raison  n'a-t-il  pas  d'action 
personnelle  contre  le  sous-preneur. 

La  question  a  été  décidée  en  ce  sens  par  la  cour  de 
Poitiers.  Elle  se  base  surtout  sur  la  tradition;  l'arti- 
cle 1753  est  emprunté  à  la  coutume  de  Paris  ;  la  cour  dit 
que  dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  entendait  l'arti- 
cle 162  de  la  coutume  en  ce  sens  que  le  sous-locataire 
était  tenu  à  l'égard  du  propriétaire  jusqu'à  concurrence 
du  prix  dont  il  était  débiteur,  en  vertu  du  droit  de  gage 
qui  appartient  au  bailleur  sur  les  meubles  garnissant  les 
]ieux  loués,  qu'il  n'était  pas  débiteur  personnel.  Cet  argu- 
ment historique  aurait  une  grande  valeur  si  l'ancienne 
jurisprudence  était  constante,  mais  Troplong  affirme  le 
contraire,  de  sorte  qu'il  vaut  mieux  laisser  de  côté  l'ancien 
droit  afin  de  ne  pas  mêler,  une  controverse  à  une  autre 
controverse.  L'arrêt  de  la  cour  de  Poitiers  a  été  cassé  : 
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il  faut  donc  entendre  la  cour  de  cassation;  sa  décision, 
rendue  au  rapport  de  Laborie,  est  rédigée  avec  beaucoup 
de  soin  :  c'est  l'autorité  principale  que  l'on  oppose  à  notre 
opinion. 

La  cour  dit  que  l'article  1753  donne  au  propriétaire, 
créancier  de  tout  ou  partie  du  prix  du  bail,  une  action 
personnelle  et  directe  contre  le  sous-locataire.  En  effet, 
la  loi  ne  restreint  pas  à  une  simple  affectation  réelle 
l'obligation  dont  elle  détermine  l'étendue.  Si  le  sous-loca- 
taire n'est  tenu  envers  le  propriétaire  que  jusqu'à  concur- 
rence du  •  prix  dont  il  peut  être  débiteur  à  raison  de  la 
sous-location,  il  est  tenu  dans  cette  mesure,  non-seule- 
ment sur  ses  meubles,  mais  d'une  manière  générale.  Jus- 
qu'ici la  cour  ne  fait  qu'affirmer,  et  son  affirmation  dé- 
passe déjà  la  loi  ;  elle  suppose  que  l'article  1753  reconnaît 
l'existence  d'un  lien  personnel  entre  le  bailleur  principal 
et  le  sous-preneur,  tandis  que  le  texte  ne  règle  que  les 
effets  de  la  saisie  que  le  bailleur  a  le  droit  de  pratiquer 
sur  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux  sous-loués,  saisie 
qui  se  fait  en  vertu  du  droit  réel  de  gage.  Donc  la  loi  ne 
parle  que  d'une  action  réelle,  qu'elle  limite,  tandis  que  la 
cour  transforme  cette  action  réelle  en  action  personnelle. 
La  cour  invoque  les  termes  de  l'article  1753  qui,  selon 
elle,  impliquent  nécessairement  l'idée  d'une  obligation 
personnelle,  laquelle  rend  le  sous-locataire  directement 
passible,  de  la  part  du  propriétaire,  des  mêmes  voies 
d'exécution  que  le  locataire  lui-même.  N'est-ce  pas  exa- 
gérer le  sens  du  mot  tenu,  dont  la  loi  se  serti  L'arrêt 
attaqué  dit,  au  contraire,  que  cette  expression  marque 
plus  généralement  un  lien  réel,  ce  qui  est  vrai;  on  dit  du 
propriétaire  du  fonds  servant  qu'il  est  tenu  de  souffrir  ou 
de  ne  pas  faire  ;  on  dit  du  tiers  détenteur  qu'il  est  tenu 
de  se  laisser  exproprier.  On  ne  peut  donc  pas  dire,  comme 
le  fait  la  cour  de  cassation,  que  les  termes  de  l'arti- 
cle 1753  impliquent  nécessaireinent  l'idée  d'une  obliga- 
tion personnelle.  11  faut  toujours  en  revenir  à  la  règle 
fondamentale,  en  matière  d'interprétation  des  lois,  en  les 
interprétant  d'après  ce  que  le  législateur  a  eu  en  vue; 
or,  dans  l'article  1753,  il  est  question  de  la  saisie  opérée 
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rée  par  le  bailleur  en  vertu  de  son  droit  de  gage,  donc 
d'une  action  réelle,  et  le  but  de  l'article  est  de  limiter 
cette  action.  Comment  la  cour  écarte-t-elle  ces  expres- 
sions décisives  de  la  loi  :  au  moment  de  la  saisie?  L'ar- 
ticle, dit-elle,  ne  précise  pas  un  genre  spécial  de  saisie, 
et  n'énonce  cette  voie  d'exécution  que  comme  l'un  des 
modes  de  poursuite  permis  à  tout  créancier.  La  réponse 
nous  paraît  d'une  faiblesse  extrême,  et  les  mauvais  argu- 
ments témoignent  que  la  cause  est  mauvaise.  De  quoi 
s'agit-il?  De  la  saisie  pratiquée  par  le  bailleur  sur  les 
meubles  qui  garnissent  les  lieux  loués.  Quelle  est  cette 
saisie?  Une  saisie-pagrme;  elle  porte  un  nom  spécial, 
parce  qu'elle  se  fait  en  vertu  d'un  droit  spécial,  du  droit 
réel  de  gage.  C'est  donc  sur  une  hypothèse  que  le  légis- 
lateur statue,  et  cette  hypothèse  est  celle  d'une  action 
réelle.  La  cour  écarte,  par  la  même  raison,  l'article  820 
du  code  de  procédure,  que  l'arrêt  attaqué  invoquait.  Cette 
disposition  prouve  au  moins  une  chose,  c'est  que  l'action 
du  bailleur  est  réelle  ;  et  de  ce  que  la  loi  réserve  au  bail- 
leur son  action  réelle  de  saisie-gagerie,  on  ne  peut  certes 
pas  conclure  qu'elle  lui  reconnaît  une  action  personnelle, 
s'exerçant  par  toutes  les  voies  d'exécution  que  le  code  de 
procédure  autorise.  Dans  l'espèce,  le  bailleur  principal 
avait  pratiqué  une  saisie-arrêt  sur  des  créances  dues  au 
sous-preneur;  la  cour  de  Poitiers  les  annula;  nous 
croyons  qu  elle  a  bien  jugé  (i). 

é03.  La  cour  de  cassation,  à  notre  avis,  a  dépassé 
l'article  1753,  en  lui  faisant  dire  auti'e  chose  que  ce  que 
le  législateur  dit.  A  leur  tour,  les  interprètes  ont  dépassé 
de  beaucoup  la  décision  de  la  cour,  en  posant  comme 
principe  que  le  bailleur  principal  a  une  action  directe 
contre  le  sous-preneur  pour  l'exécution  des  engagements 
résultant  de  la  sous-location  ;  la  cour  de  cassation  ne  dit 
certes  pas  cela;  sa  décision  est  toute  spéciale;  elle  la 
limite,  en  disant  que  le  propriétaire,  créancier  de  tout 
ou  partie  du  prix  du  bail,  a  une  action  personnelle  et 


(1)  Cassation,  24  Janvier  1853  (Dalloz,  1853,  1,  124).  Comparez,  en  sens 
contraire,  Paris,  2Ô  février  1816  (Dallov  au  mot  Louage,  no  431). 

XXV.  Ib 
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directe  contre  le  sous-locataire.  Peut-on  en  induire  qae 
le  bailleur  a  toujours  cette  action  directe?  Cela  nous  pa- 
raît contraire  à  tout  principe.  Si  Ton  admet  avec  la  cour 
de  cassation  que  l'article  1753  accorde  une  action  directe 
au  bailleur  principal,  il  faut  dire  que  cette  disposition 
déroge  à  un  principe  essentiel,  à  la  règle  consacrée  par 
l'article  1165,  qui  ne  permet  pas  à  un  tiers  d'agir  en 
vertu  d'un  contrat  auquel  il  est  resté  étranger.  Or,  il  est 
de  principe,  et  cela  est  élémentaire,  que  les  exceptions 
ne  s'étendent  point,  elles  sont  toujours  de  stricte  inter- 
prétation ;  donc  il  faudrait  limiter  l'article  1753  au  cas 
qu'il  prévoit. 

Cependant  on  enseigne  qu'en  cas  d'incendie  le  bailleur 
principal  a  une  action  directe  contre  le  sous-preneur,  en 
vertu  des  articles  1733  et  1734  qui  déclarent  le  locataire 
responsable  de  l'incendie,  et  décident  que  s'il  y  a  plu- 
sieurs locataires,  ils  sont  solidairement  responsables  (i). 
Nous  n'admettons  pas  le  principe  du  lien  que  la  sous- 
location  créerait  entre  le  sous-preneur  et  le  bailleur  prin- 
cipal, et  nous  rejetons  aussi  l'application  que  l'on  en  fait 
à  l'action  en  responsabilité  qui  appartient  au  sous-bailleur 
contre  le  sous-preneur,  en  cas  d'incendie.  Le  bailleur  a 
sans  doute  une  action  de  ce  chef  contre  son  preneur, 
puisque  le  contrat  de  louage  subsiste  entre  les  deux  par- 
ties, avec  toutes  ses  conséquences  (n**  198);  et  le  bailleur 
étant  créancier  de  ce  chef  contre  le  preneur,  peut  aussi 
exercer  l'action  qui  appartient  à  celui-ci  contre  le  sous- 
locataire;  mais  c'est  l'action  indirecte  de  l'article  1166, 
ce  n'est  pas  une  action  directe.  Celle-ci  ne  pourrait  naître 
que  d'un  lien  personnel  entre  le  bailleur  principal  et  le 
sous-preneur,  et  ce  lien  ne  peut  résulter  que  d'un  con- 
trat; or,  il  n'y  a  pas  de  convention  entre  le  bailleur  pri- 
mitif et  le  sous-locataire  :  le  bailleur  est  étranger  au  sous- 
bail,  et  le  sous-locataire  est  étranger  au  premier  bail. 
Invoquera-t-on  l'article  1753?  Si  on  l'interprète  comine 
nous  l'avons  fait,  la  question  n'a  pas  de  sens.  Si  on  l'in- 
terprète comme  le  fait  la  cour  de  cassation,  c'eat  unedé- 

(1)  Aabry  et  Rau,  t.  IV,  p.  494,  et  note  21,  §  368. 
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rogatîon  au  droit  commun,  donc  on  ne  peut  l'étendre  à 
un  cas  non  prévu.  L'extension  serait' étrange  ;  la  loi  dit 
que  le  bailleur  qui  pratique  une  saisie-gagerie  ne  peut 
agir  contre  le  sous-preneur  que  jusqu'à  concurrence  des 
loyers  ou  fermages  dont  celui-ci  est  redevable  envers  le 
sous-bailleur  ;  et  de  là  on  conclut  que  le  bailleui*  princi- 
pal a  une  action  directe  en  responsabilité  du  chet  d'in- 
cendie contre  un  sous-preneur  avec  lequel  il  n'a  pas  con- 
tracté. Cette  argumentation  est  contraire  à  toute  logique. 

MM.  Aubry  et  Rau,  que  nous  combattons  à  regret, 
citent  des  autorités,  et  on  pourrait  croire  que  leur  opinion 
est  celle  de  tous  les  auteurs.  Or,  il  se  trouve  que  les  au- 
teurs qu'ils  invoquent  ne  disent  rien  d'une  action  directe 
qui  appartiendrait  au  bailleur  principal  contre  le  sous- 
preneur.  Duvergier  reproduit  les  paroles  de  TouUier  :  ils 
enseignent  que  le  propriétaire  peut  agir  contre  le  sous- 
preneur.  En  vertu  de  quel  principe?  Parce  que  le  pro- 
priétaire peut  exercer  les  actions  du  sous-bailleur  dont 
il  devient  le  créancier  par  le  fait  même  de  la  dégradation 
et  que,  d'un  autre  côté,  le  sous-bailleur  a  action  contre  le 
sous-preneur.  C'est  dire  que  le  bailleur  a  l'action  de  l'ar- 
ticle 1166,  donc  une  action  indirecte.  Voilà  deux  auto- 
rités qui  témoignent  contre  ceux  qui  les  citent  en  témoi- 
gnage. En  voici  une  troisième.  Troplong  est  aussi  cité,  et 
voici  ce  qu'il  dit  :  «  Le  propriétaire  j)eut  agir  contre  le 
sous-locataire,  car  le  sous-locataire  est  tenu  envers  celui 
avec  qui  il  a  traité,  par  les  mêmes  liens  que  si  ce  dernier 
était  propriétaire;  or,  le  bailleur  originaire  est  maître 
d'exercer  les  actions  de  son  locataire  direct  (i).  »  Il  s'agit 
toujours  de  l'action  de  l'article  1166,  que  personne  ne 
songe  à  refuser  au  bailleur.  Mais  les  auteurs  que  l'on  in- 
voque ne  disent  rien  d'une  action  directe,  ils  semblent 
plutôt  la  dénier. 

La  jurisprudence  est  divisée.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour 
de  Bruxelles  qui  consacre  notre  opinion  ;  pourquoi  ne  le 
cite-t-on  pas?  La  cour  commence  par  établir  que  le  sous- 
locataire  répond  de  l'incendie,  à  l'égard  du  sous-bailleur  ; 

(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  441,  u»  434.  Troplong,  n<*  372. 
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et  celui-ci  en  répond,  à  titre  de  preneur  principal,  à  l'égard 
du  bailleur  ;  donc  celui-ci  peut  exercer  laction  qui  appar- 
tient à  son  preneur,  contre  le  sous-locataire;  il  le  peut 
en  vertu  de  l'article  1166.  Tel  est  le  droit  eommun;  et 
n'est-ce  pas  le  droit  commun  qu'il  faut  appliquer  quand  la 
loi  n'y  déroge  point?  Or,  l'on  chercherait  vainement  cette 
dérogation  dans  nos  textes.  Cela  n'est-il  pas  décisif  (i)? 
Il  y  a  deux  arrêts  en  sens  contraire  de  la  cour  de  Paris. 
Le  premier  ne  fait  qu'affirmer  ;  il  ne  dit  rien  de  la  véri- 
table difficulté  qui  lui  avait  cependant  été  soumise  par 
l'appelant.  Celui-ci  disait  :  Il  n'est  intervenu  aucun  con- 
trat entre  le  bailleur  principal  et  le  sous-locataire  ;  donc 
il  ne  peut  avoir  une  action  directe  contre  lui.  La  loi  ne 
déroge  à  ce  principe  que  dans  le  cas  prévu  par  l'arti- 
cle 1753  :  le  propriétaire  peut  agir  directement  contre  le 
sous-locataire  quand  il  s'agit  du  payement  des  loyers. 
Dans  tous  les  autres  cas,  le  bailleur  ne  peut  exercer  contre 
le  sous-prerieur  que  l'action  indirecte  de  l'article  1166, 
et  quand  il  agit  au  nom  du  preneur  ou  sous-baiUeur,  le 
sous-preneur  peut  lui  opposer  les  exceptions  que  la  loi 
accorde  au  sous-locataire  contre  son  bailleur.  Voilà  une 
argumentation  juridique  ;  il  fallait  au  moins  la  combattre. 
La  cour  l'a  essayé  dans  son  second  arrêt,  mais  sans  y 
réussir.  Elle  dit  que  les  articles  1733  et  1734  ne  distin- 
guent pas  entre  les  locataires  principaux  et  les  sous- 
locataires  ;  la  loi  leur  impose  à  tous  les  mêmes  devoirs  de 
surveillance.  Sans  doute,  tous  sont  responsables,  mais  à 
l'égard  de  qui?  Voilà  la  question.  La  cour  répond  que  le 
propriétaire  a  une  action  directe  contre  le  sous-locataire; 
et  la  raison?  Il  trouve  la  source  de  son  droit  et  dans  son 
contrat  primitif,  et  dans  «  le  fait  de  l'occupation,  qui  lui 
donnent  pour  obligés  directs  et  responsables  tous  les  sous- 
locataires  entre  eux.  »  C'est  résoudre  la  question  par  la 
question.  Le  contrat  primitif  ne  donne  certes  pas  un  droit 
au  bailleur  contre  les  sous-locataires,  puisque  ceux-ci  n'y 
figurent  point,  et  qu'au  moment  où  se  fait  le  bail  princi- 
pal il  n'y  avait  pas  encore  de  sous-bail.  Quant  au  fait  de 

(1)  Bruxelles,  7  août  1839  {Pasicrisie,  1839,  2,  177;  Dalloz,  au  mot 
Louage,  iio366).  Comparez  Besançon,  11  mai  1854  (Sirey,  1854, 2, 613). 
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FoccupatioD,  il  ne  peut  pas  engendrer  de  lien  entre  les 
sous-preneurs  qui  occupent  les  lieux  et  le  bailleor,  par  la 
raison  décisive  que  l'occupation  est  un  droit  qu  ils  tien- 
nent de  leur  contrat,  et  ce  contrat  n  établit  de  lien  qu  entre 
les  parties  contractantes  (i). 

S04.  Il  nous  faut  revenir  à  l'article  1753,  dont  l'ap- 
plication donne  lieu  à  quelques  difficultés.  Le  sous-pre- 
neur n'est  tenu  à  l'égard  du  propriétaire  qui  pratique  une 
saisie-gagerie  sur  les  meubles  garnissant  les  lieux  loués, 
que  jusqu'à  concurrence  des  loyers  et  f/^rmages  dont  il 
peut  être  débiteur  au  moment  de  la  saisie.  Il  peut  donc 
opposer  au  bailleur  principal  les  payements  qu'il  a  faits 
au  sous-bailleur.  Comment  prouvera-t-il  ces  payements  ? 
Peut-il  lui  opposer  les  quittances  sous  seing  privé  qui 
n'ont  pas  de  date  certaine  ?  Sur  ce  point  nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Obligations  (t.  XIX,  n~  332- 
336). 

L'article  1753  ajoute  que  le  sous-preneur  «ne  peut  pas 
opposer  des  payements  faits  par  anticipation.  Cette  dis- 
position a  pour  olyel  de  prévenir  les  fraudes  qu'il  eût  été 
si  facile  de  commettre  au  préjudice  du  propriétaire.  Le 
sous-preneur  ne  serait  pas  même  admis  à  prouver  que  les 
payements  par  anticipation  ont  réellement  été  faits  ;  car 
la  loi  repousse  ces  payements  d'une  manière  absolue.  On 
pourrait  dire  que  ce  n'est  qu'une  présomption  de  fraude 
et  que  les  présomptions  légales  admettent,  en  général,  la 
preuve  contraire  ;  la  réponse  à  l'objection  se  trouve  dans 
l'article  1352,  aux  termes  duquel  nulle  preuve  n'est  ad- 
mise contre  la  présomption  de  la  loi,  lorsqu'elle  annule 
l'acte  sur  le  fondement  de  cette  présomption  ;  et,  si  l'ar- 
ticle 1753  consacre  une  présomption,  elle  est  fondée  sur 
la  crainte  de  la  fraude. 

D  après  l'article  1753,  2*  alinéa,  les  payements  faits 
par  le  sous-locataire,  soit  en  vertu  d  une  stipulation  por- 
tée en  son  bail,  soit  en  conséquence  de  l'usage  des  lieux, 
ne  sont  pas  réputés  faits  par  anticipation  ;  c'est  dire  que 


fl)  Paris,  12  février  1851  (Dalloz.  1851.  2.  71),  et  18  juin  1851  (Dalloi, 
1852.  2, 2T7). 
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le  sous-preneur  peut  les  opposer  d'après  le  droit  commun. 
Mais  le  propriétaire  serait  admis  à  prouver  que  ces  paye- 
ments, de  même  que  tous  autres  que  le  sous-preneur 
allègue,  sont  simulés,  c'est-à-dire  frauduleux.  Bien  en- 
tendu que  c'est  à  lui  de  prouver  la  fraude,  s'il  l'allè- 
gue.' L'article  820  du  code  de  procédure  semble  dire  le 
contraire  :  il  porte  que  les  sous-preneurs  obtiendront 
mainlevée  de  la  saisie-gagerie,  pratiquée  par  le  bailleur 
principal,  en  justifiant  qu'ils  ont  payé  sans  fraude;  on 
pourrait  croire,  d'après  cette  rédaction,  que  c'est  au  pre- 
neur de  prouver  que  le  payement  n'est  pas  frauduleux. 
Tel  n'est  pas  le  sens  de  la  loi  ;  la  fraude  ne  se  présume 
pas,  sauf  en  vertu  d'une  disposition  formelle,  et  alors  la 
loi  n'admet  pas  même  la  preuve  contraire;  or,  lorsque  le 
sous-preneur  oppose  les  payements  par  lui  faits,  il  use 
d'un  droit;  il  n'a  rien  à  prouver,  sauf  le  payement;  si  le 
propriétaire  oppose  que  les  payements  sont  frauduleux, 
il  devient  demandeur  quant  à  cette  exception,  et  doit 
prouver,  par  conséquent,  le  fondement  de  son  alléga- 
tion (i). 

7^  3.  DB  LA  CESSION  DE  BAIL. 

SOS.  La  cession,  dans  le  sens  propre  du  mot,  est  une 
vente.  Si  l'intention  des  parties  contractantes  est  réelle- 
ment de  faire  une  vente,  il  va  sans  dire  que  leur  volonté 
fait  loi  ;  il  faudra  donc  appliquer  les  principes  qui  régis- 
sent la  cession  de  créances.  Tel  est  le  principe;  nous 
allons  voir  quelles  sont  les  conséquences  qui  en  décou- 
lent. 

I.  Effets  de  la  cession  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire. 

906.  Le  cédant  est  vendeur,  il  a  donc  les  droits  que  la 
loi  accorde  au  vendeur  d'une  chose  mobilière  incorpo- 
relle. Il  suit  de  là  qu'il  a  un  privilège  sur  la  chose  vendue 
pour  le  payement  du  prix.  Il  y  a  cependant  un  doute  {2); 

(1)  Duvergier,  Louage,  t.  I.  p.  364,  n»»  384  et  385. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p.  69,  n«  91. 
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nous  y  reviendrons,  au  titre  des  Hypothèques.  Ce  qui  est 
certain,  c'est  que  le  cédant  n  a  pas  le  privilège  du  bailleur, 
car  il  ne  donne  pas  à  bail.  Voilà  déjà  un  point  essentiel 
sur  lequel  l'intention  des  parties  n  est  certainement  pas 
d'accord  avec  la  théorie.  Celui  qui  transmet  la  jouissance 
dune  chose  louée,  n  entend-il  pas  avoir  pour  garantie  le 
mobilier  qui  garnit  la  maison  ou  la  ferme?  Dans  l'opi- 
nion généralement  suivie,  il  y  a  une  anomalie  étrange. 
Le  bailleur  principal  qui  sous-loue  conserve  son  privilège 
sur  les  meubles  qui  garnissent  les  lieux  loués,  tandis  que 
s'il  cède  son  bail,  les  meubles  ne  garantiront  pas  sa 
créance  contre  celui  qui  occupe  les  lieux.  Nous  deman- 
dons si  c'est  bien  là  ce  que  les  parties  ont  voulu? 

909.  Le  cessionnaire  est  un  acheteur  :  il  achète  le 
bail;  ses  droits  sont  donc  ceux  d'un  acheteur.  11  suit  de 
là  qu'il  n'a  pas  contre  le  cédant  les  droits  que  la  loi  ac- 
corde au  preneur  ;  âl  n'aurait  donc  pas  contre  le  cédant 
une  action  en  indemnité  dans  le  cas  de  perte  de  fruits.  Le 
bénéfice  de  l'article  1769  ne  peut  être  invoqué  que  par 
celui  qui  est  fermier  ;  or,  le  cessionnaire  n'est  pas  fermier, 
donc  il  n'en  jouit  pas  (i).  Voilà  une  conséquence  à  laquelle 
les  parties  n'auront  certes  pas  songé.  Faut-il  demander  si 
c'est  là  ce  qu'elles  ont  voulu? 

Il  y  a  d'autres  conséquences  résultant  du  même  prin- 
cipe que  les  parties  contractantes  n'auront  certes  pas  pré- 
vues quand  elles  ont  déclaré  faire  une  cession  de  bail. 
Les  lieux  loués  sont  en  mauvais  état  de  réparations  :  le 
cessionnaire  peut-il  exiger  que  le  cédant  fasse  les  répa- 
rations nécessaires?  Non,  car  il  n'est  pas  preneur,  il  est 
acheteur,  et  l'acheteur  prend  les  choses  dans  l'état  où  elles 
se  trouvent.  Le  cessionnaire  ne  peut  pas  non  plus  invo- 
quer l'article  1720  en  ce  qui  concerne  les  réparations  que 
le  bailleur  doit  faire  peiîdant  le  cours  du  bail  ;  toujours 
par  la  môme  raison  :  il  est  acheteur,  et  l'acheteur  n'a 
aucune  action  contre  son  vendeur  pour  les  réparations  à 
faire  à  la  chose  vendue  (2). 


(1)  Duranton,t.  XVII,  p.  69,  n®  90.  Duvergier,  t.  I,  p.  361,  n»  379. 

(2)  Duvergier,  1. 1,  p.  360,  n»  379. 
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IL  Effet  de  la  cession  entre  le  bailleur  et  le  cédant. 

m 

208.  Le  bail  subsiste-t-il  entre  le  bailleur  et -le  pre- 
neur lorsque  celui-ci  le  cède?  Il  faut  distinguer.  Le  bail 
est  un  -contrat  synallagmatique  qui  crée  des  droits  et  des 
obligations.  Celui  qui  cède  son  bail  peut  bien  transmettre 
ses  droits,  mais  il  ne  peut  pas  transmettre  ses  obligations; 
il  en  reste  donc  tenu  malgré  la  cession  (i).  De  là  suit  que 
le  bail  subsiste  en  tant  qu'il  donne  des  droits  au  bailleur 
contre  le  preneur;  la  cession  ne  porte  que  sur  les  droits 
que  le  preneur  a  contre  le  bailleur.  C'est  le  droit  de  jouir 
qui  est  cédé.  Mais  les  obligations  attachées  à  cette  jouis- 
sance restent  à  charge  du  preneur.  Celui-ci  devra  doue 
continuer  à  payer  les  loyers  et  fermages,  et  le  bailleur  aura 
tous  les  droits  qui  sont  attachés  à  sa  créance.  Quant  aux 
droits  du  preneur  contre  son  bailleur^  il  ne  peut  plus  les 
exercer,  puisqu'il  les  a  cédés,  c'est  le  cessionnair-e  qui  les 
exercera.  Ainsi  la  cession  a  cet  effet  quant  au  bail,  c'est 
que  le  bailleur  reste  créancier  du  preneur  et  devient  dé- 
biteur du  cessionnaire  ;  tandis  que  le  preneur  reste  débi- 
teur du  bailleur  et  n'a  plus  de  droit  contre  lui,  il  est  créan- 
cier du  cessionnaire,  sa  créance  consiste  dans  le  prix  qu'il 
a  stipulé.  Ce  n'est  pas  une  créance  de  bail,  car  il  n'est 
pas  bailleur,  c'est  une  créance  de  vendeur  ;  son  obliga- 
tion envers  le  bailleur,  au  contraire,  est  une  obligation  de 
preneur,  puisqu'il  ne  peut  pas  se  dégager,  sans  le  consen- 
tement du  bailleur,  de  l'obligation  qu'il  a  contractée,  à 
son  égard, en  vertu  du  bail.  Nous  demandons  de*nouveau 
si  les  parties  contractantes  ont  prévu  ces  conséquences 
quand  elles  ont  déclaré  faire  une  cession  de  bail.  Cela  est 
certes  plus  que  douteux. 

III.  Effiet  de  la  cession  entre  le  bailleur  et  le  cessionnaire. 

S09.  La  cession  est  le  transport  que  le  preneur  fait 
de  son  droit  de  jouissance  en  faveur  du  cessionnaire.  Elle 
a  donc  effet  à  l'égard  du  bailleur  en  tant  que  celui-ci  est 

<1)  Duvergier,  t.  I,  p.  361,  d^SSO. 
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débiteur  de  la  jouissance,  de  même  que  toute  cession  a 
eSei  contre  le  débiteur,  quoique  le  débiteur  n'y  intervienne 
pas  ;  il  change  de  créancier.  Le  bailleur,  avant  la  cession, 
était  débiteur  de  la  jouissance  à  l'égard  du  preneur  ;  après 
la  cession,  il  sera  débiteur  envers  le  cessionnaire.  Celui-ci 
aura  donc  une  action  directe  contre  le  bailleur,  c'est 
cette  action  que  le  preneur  lui  a  cédée  ;  il  aura  contre  le 
bailleur  tous  les  droits  qui  appartenaient  au  cédant  en 
vertu  de  son  bail.  Mais  pour  qu'il  puisse  agir  contre  le 
bailleur,  il  doit  lui  signifier  la  cession,  ou  le  bailleur  doit 
l'accepter  par  acte  authentique.  Il  a  été  jugé  que  l'arti- 
cle 1690  est  applicable  à  la  cession  de  bail  (i);  cela  n'est 
pas  douteux,  puisque  c'est  une  cession  de  créance,  et  c'est 
au  bailleur  que  la  signification  doit  être  faite,  puisqu'il 
est  le  débiteur  de  la  jouissance.  Notre  question  revient 
ici  :  celui  qui  stipule  une  cession  de  bail  se  rend-il  bien 
compte  de  la  nature  et  des  efiets  du  contrat  qu'il  souscrit? 
Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  Paris,  le  cessionnaire 
avait  fait  connaître  sa  cession  aux  sous-locataires;  ce  qui 
paraît  assez  naturel  aux  personnes  qui  ignorent  le  droit, 
car  les  sous-locataires  doivent  payer  entre  les  mains  du 
cessionnaire,  au  lieu  de  payer  entre  les  mains  du  cédant. 
Mais  les  sous-locataires  ne  sont  pas  débiteurs  de  la  jouis- 
sance qui  fait  l'objet  de  la  cession  ;  donc  ce  n'est  pas  à  eux 
que  la  signification  doit  être  faite,  d'après  l'article  1690, 
bien  qu'ils  soient  intéressés  à  la  connaître  et  que  le  ces- 
sionnaire ait  intérêt  à  la  leur  faire.  Cela  prouve  que  le 
législateur  lui-même  n'a  pas  songé,  en  écrivant  l'arti- 
cle 1690,  à  la  cession  de  bail  considérée  comme  vente. 

210.  Le  cessionnaire  qui  signifie  la  cession  de  bail 
devient  créancier  du  bailleur;  il  achète  le  droit  de  jouir, 
dont  le  bailleur  est  débiteur  ;  il  a  donc  une  action  directe 
contre  lui,  tendante  à  l'exécution  de  l'obligation  de  faire 
jouir,  dont  le  bailleur  était  tenu  envers  le  preneur  et  dont 
il  sera  tenu,  à  l'égard  du  cessionnaire,  à  partiF  de  la  si- 
gnification ou  de  l'acceptation  de  la  cession.  Le  cession- 
naire a  contre  le  bailleur  tous  les  droits  qui  apparte- 

* 

(1)  Paris,  24  janvier  1873  (Dalloz,  1874,  2. 140). 
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naient  au  preneur,  c  est-à-dire  les  droits  qui  résultent  de 
Tobligation  de  faire  jouir.  Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  ces- 
sionnaire  soit  dans  la  situation  d  un  preueur,  il  ne  Test 
pas,  il  est  acheteur,  mais  il  est  acheteur  d'un  droit  de  bail; 
à  ce  titre,  il  a  contre  le  bailleur' les  droits  quil  na  point 
contre  son  cédant.  Contre  le  cédant*  le  cessionnaire  a  les 
droits  d  un  acheteur  ;  contre  le  bailleur  il  a  les  droits  qui 
appartenaient  au  preneur.  Nous  avons  dit  (n**  207)  que  le 
cessionnaire  n  a  pas  contre  le  cédant  les  droits  que  les 
articles  1720  et  1769  donnent  au  preneur  contre  son  bail- 
leur. Peut-il  exercer  ces  droits  contre  le  bailleur  comme 
cessionnaire  du  preneur?  Il  faut  distinguer.  Le  cession- 
naire ne  peut  pas  demander  que  le  bailleur  lui  livre  les 
lieux  en  bon  état  de  réparations,  car  ce  n'est  pas  le  bail- 
leur qui  fait  la  délivrance,  c'est  le  cédant;  or,  le  cédant 
n'est  tenu  que  comme  vendeur.  Mais  si,  lors  de  la  cession, 
le  cédant  avait,  comme  preneur,  une  action  contre  le  bail- 
leur à  raison  des  réparations  dont  celui-ci  est  tenu,  cette 
action  appartiendrait  au  cessionnaire,  puisque  le  cédant 
lui  transporte  tous  les  droits  qu'il  a  relativement  à  la  jouis- 
sance de  la  chose.  Quant  aux  réparations  qui  devront  être 
faites  après  la  cession, le  cessionnaire  a  une  action  directe 
contre  le  bailleur,  puisqu'il  a  acheté  la  jouissance  telle 
qu  elle  appartenait  au  preneur,  donc  avec  tous  les  droits 
qui  y  sont  attachés,  tels  que  le  droit  aux  réparations.  Il  en 
est  de  même  du  droit  à  l'indemnité  que  le  fermier  a  quand 
la  récolte  vient  à  périr  par  un  cas  fortuit  (art.  1769).  Le 
cessionnaire  n'a  pas  d'action,  de  ce  chef,  contre  le  cédant, 
parce  qu'il  n'est  pas  preneur,  et  le  cédant  n'est  pas  bail- 
leur ;  mais  il  a  action  contre  le  bailleur  comme  exerçant 
les  droits  du  preneur,  action  directe  qui  découle  de  la  ces- 
sion. Nous  supposons  que  cette  action  appartenait  au 
preneur;  si  celui-ci  y  avait  renoncé  par  son  bail,  le  ces- 
sionnaire serait  sans  droit,  car  il  n'a  que  les  droits  de  son 
cédant.  Nous  demandons  encore  une  fois  si  le  cession- 
naire a  songé  à  cette  conséquence  qui  résulte  d'un  contrat 
intitulé  cession  ;  nous  en  doutons  fort,  car  il  en  résultera 
que  le  cessionnaire,  quoique  cultivant  les  fonds  en  vertu 
d'un  droit  de  bail,  n'aura  aucune  indemnité  à  réclamer  en 
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cas  de  perte  de  fruits  ;  il  n  a  pas  d'action  contre  le  cédant, 
parce  que  celui-ci  n  est  pas  bailleur  ;  il  n'a  pas  d'action 
contre  le  bailleur,  parce  que  son  cédant  n'en  avait  point, 

211.  Le  bailleur  a-t-il  aussi  une  action  directe  contre 
le  cessionnaire ?  Au  point  de  vue  des  principes,  la  ques- 
tion n'a  pas  de  sens.  Le  cessionnaire  achète  les  droits  du 
preneur  contre  le  bailleur;  il  n'achète  pas  les  obligations 
du  preneur,  car  si  l'on  cède  des  créances,  on  ne  cède  pas 
des  dettes;  le  cessionnaire  n'est  donc  pas  débiteur  du 
bailleur,  c'est  le  bailleur  qui  est  débiteur  du  cessionnaire  ; 
le  bailleur  n'ayant  pas  de  créance  contre  le  cessionnaire, 
il  est  impossible  qu'il  ait. une  action  contre  lui.  Mais  le 
bailleur  a  contre  le  cessionnaire  une  action  indirecte  en 
vertu  de  l'article  1 166.  C'est  le  droit  commun,  et  le  bail- 
leur peut  l'invoquer.  Seulement  il  faut  voir  en  quoi  con- 
siste le  droit  du  cédant  contre  le  cessionnaire,  droit  que 
le  bailleur  peut  exercer  comme  créancier  du  preneur.  Le 
cédant  n'a  qu'un  seul  droit  contre  le  cessionnaire,  c'est  son 
droit  au  prix  ;  le  prix  consiste  régulièrement  en  une  somme 
capitale,  que  l'acheteur  paye  lors  de  la  Vente.  Si  le  prix 
a  été  ainsi  stipulé  et  si  le  cessionnaire  l'a  payé,  le  cédant 
n'a  plus  de  créance  contre  lui  et,  par  conséquent,  le  bail- 
leur est  sans  droit.  Si  le  prix  n'est  pas  payé,  s'il  est  sti- 
pulé par  annuités,  le  bailleur  peut  exercer  le  droit  de  son 
preneur,  mais  il  devra  concourir  avec  les  autres  créan- 
ciers  du  preneur,  puisqu'il  n'agit  que  par  la  voie  indirecte 
de  l'article  1166. 

L'opinion  contraire  est  généralement  enseignée  (i).  On 
dit  que  le  cessionnaire  d'un  bail  est  tenu  envers  le  bail- 
leur comme  le  preneur,  son  cédant,  l'était  lui-même;  on 
en  conclut  que,  quel  que  soit  le  prix  de  cession,  il  peut  être 
contraint  par  le  bailleur  à  payer  la  totalité  des  loyers  et 
fermages.  Cela  suppose  que  la  cession  du  bail  comprend 
les  obligations  du  preneur  aussi  bien  que  ses  droits.  Mais 
comment  concilier  la  cession  ainsi  entendue  avec  le  prin- 
cipe élémentaire  que  le  débiteur  ne  peut  pas  céder  ses 
obligations?  Ce  qui  trompe,  à  notre  avis,  les  interprètes, 

(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  368.  n<>  389,  et  p.  362  et  suiv.,  n«  380.  Aubry  et 
Rau,  t.  IV,  p.  493,  note  19,  §  368. 
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c  est  que  la  jouissance  du  preneur  est  soumîse  à  des  charges, 
et  il  paraît  naturel  de  croire  que  les  charges  se  transmet- 
tent avec  le  droit.  Il  en  serait  ainsi  sans  doute  aucun  si 
les  charges  étaient  réelles,  comme  le  droit.  Quand  l'usu- 
fruitier cède  son  droit,  il  va  sans  dire  que  le  cessionnaire 
est  tenu  des  charges  de  l'usufruit.  Mais  il  n'en  est  pas  de 
même  des  charges  qui  constituent  des  obligations;  celles- 
ci  ne  doivent  être  remplies  que  par  le  débiteur,  et  il  ne 
peut  pas  les  transmettre  par  voie  de  cession.  Qu'importe 
que  le  cédant  soit  débiteur  à  raison  du  droit  qui  lui  appar- 
tient? Il  en  est  ainsi  dans  tout  contrat  synallagmatique. 
Cependant  il  est  de  principe  que^celui  qui  est  tout  ensem- 
ble débiteur  et  créancier  en  vertu  d'un  contrat  ne  peut 
céder  que  sa  créance,  il  ne  peut  pas  céder  sa  dette. 

818.  La  jurisprudence  est  conformé  à  la  doctrine.  Il 
a  été  jugé  que  le  bailleur  qui  a  un  acte  authentique  peut 
poursuivre  le  cessionnaire  du  bail,  non-seulement  parla 
voie  de  la  saisie-gagerie,  mais  aussi  par  la  saisie-exécu- 
tion, en  vertu  de  son  acte  authentique.  Le  cessionnaire 
soutenait  qu'étant  étranger  au  bail,  que  n'en  ayant  re- 
cueilli le  bénéfice  qu'en  vertu  d'une  cession  sous  signa- 
ture privée,  le  bailleur  ne  pouvait  pas  le  poursuivre  par 
la  voie  parée.  C'était  reconnaître  implicitement  que  le 
bailleur  avait  contre  lui  une  action  directe.  La  cour  de 
cassation  va  plus  loin  ;  elle  décide  que  le  cessionnaire 
s'étant  approprié  tous  lés  effets  du  bail,  il  serait  contraire 
à  tous  les  principes  qu'il  pût  revendiquer  les  droits  inhé- 
rents à  un  acte  et  se  dérober  aux  obligations  corrélatives 
qu'il  impose  (i).  Le  cessionnaire  ne  pourrait-il  pas  répon- 
dre qu'il  est  cessionnaire  des  droits  du  cédant,  et  non  de 
ses  obligations?  Peut-il  tout  ensemble  être  débiteur,  à  rai- 
son de  sa  jouissance,  d'un  prix  de  vente  et  d'un  prix  de 
bail  consistant  en  loyers  et  fermages?  Débiteur  parla 
voie  indirecte  de  l'article  1166,  oui;  car,  dans  ce  cas, il 
paye  son  prix;  mais  débiteur  par  la  voie  directe  et  en 
exécution  du  bail,  cela  ne  se  conçoit  pas,  car  il  ne  s'est 
pas  obligé  à  payer  des  loyers. . 

(1)  Rejet.  4  novembre  1863(Dalloz,  1864, 1,  38^ 
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91  S.  Dans  une  autre  espèce,  la  jouissance  avait  été 
transmise  sans  qu'il  fût  dit  à  quel  titre.  Une  société  occu- 
pait une  maison  à  titre  de  bail  ;  elle  fut  remplacée  par 
une  société  nouvelle,  qui  s'installa  dans  les  lieux  loués 
sans  qu'une  convention  fût  intervenue,  de  sorte  que  l'on 
ne  savait  pas  si  elle  occupait  les  lieux  à  titre  de  bail  ou  à 
titre  de  cession.  De  plus,  le  bail  interdisait  au  preneur  de 
sous-louer  ou  de  céder.  Mais,  de  fait,  le  bailleur  avait 
touché  les  termes  du  loyer,  en  se  bornant  à  réserver  ses 
droits  contre  les  débiteurs  originaires.  La  cour  de  cassa- 
tion conclut  de  ces  faits  que  la  société  nouvelle  s'était 
volontairement  substituée  aux  preneurs  et  avait  accepté 
ainsi  leurs  obligations.  En  conséquence,  elle  décida  que 
la  société  était  devenue  l'ayant  cause  des  preneurs  primi- 
tifs et  était  passible  des  mêmes  condamnations.  C'est,  dit 
l'arrêt,  une  juste  application  de  l'article  1 122  (i).  11  est 
certain  qu'il  y  avait  une  convention  tacite  entre  la  nou- 
velle société  et  l'ancienne,  quant  à  la  jouissance  des  lieux 
loués.  Quelle  était  cette  conventionîUn  bail,  ou  une  ces- 
sion? L'un  et  l'autre  étaient  interdits.  Mais  le  bailleur,  en 
acceptant  les  loyers,  avait  traité  les  occupants  comme  lo- 
cataires; il  y  avait  donc  un  bail  tacite.  Ce  bail  donnait-il 
une  action  au  bailleur  contre  les  sous-preneurs?  Oui,  en 
vertu  de  l'article  1753.  Mais  nous  ne  voyons  pas  ce  que 
l'article  Ï122  a  à  faire  dans  ce  débat.  Aux  termes  de  cet 
article,  on  est  censé  avoir  stipulé  pour  soi  et  pour  ses 
ayants  cause.  La  loi  ne  dit  pas  qu'on  est  censé  obliger 
ses  ayants  cause.  Nous  renvoyons  aux  explications  que 
nous  avons  données,  au  titre  des  Obligations,  sur  la  dis 
position  très-obscure  de  l'article  1122. 

N^  4.  DB  L^INTBRDICTION  DB  CÂDKR  KT  DB  80US-L0UBR. 

I.  Etendue  de  la  clause. 

214.  L'article  1717  dit  que  la  faculté  de  sous-louer 
et  de  céder  son  bail  peut  être  interdite  pour  le  tout  ou 
partie.  Cette  clause  est  très-fréquente,  et  elle  donne  lieu 
à  de  nombreuses  contestations.  Il  s'agit,  avant  tout,  de 

(1)  Rejet,  23  mai  1870  (DaUoz,  1872,  1,  90). 
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savoir  quelle  est  l'étendue  de  l'interdiction  :  quand  le 
droit  de  sous-louer  ou  de  céder  est-il  interdit  pour  le  tout? 
quand  n'est-il  prohibé  que  pour  partie?  la  prohibition  de 
céder  emporte-t-elle  prohibition  de  sous-louer?  et  la  pro- 
hibition de  sous-louer  emporte-t-elle  celle  de  céder  ?  Il  est 
certain  que  c'est  une  question  d'intention  et  que  tout  dé- 
pend de  la  volonté  des  parties  contractantes.  Mais  quelle 
est  cette  volonté?  Rien  n'est  plus  difficile  que  de  saisir  la 
pensée  de  ceux  qui  contractent.  Le  juge,  qui  est  en  face 
des  faits  et  qui  connaît  toutes  les  circonstancesdela cause, 
est  embarrassé;  ce  qui  le  prouve,  c'est  que  dans  les  dé- 
bats sur  la  clause  qui  interdit  la  faculté  de  sous-louer  ou 
de  céder,  le  premier  juge  est  très-souvent  en  désaccord 
avec  la  cour  d'appel.  Comment  les  auteurs  auraient-ils  la 
prétention  de  décider  a  priori  quelle  est  l'intention  des 
parties  qui  se  servent  de  telle  ou  telle  formule?  Il  faudrait 
voir  d'abord  si  cette  formule  est  leur  œuvre,  ou  si  c'est 
l'œuvre  du  rédacteur  de  l'acte.  Puis  il  faudrait  voir  si  les 
parties  ont  entendu  la  formule  dans  le  sens  que  Jes  tef- 
mes  paraissent  avoir.  Ici  reparaissent  nos  doutes  sur  le 
sens  du  mot  céder.  On  demande  si  l'interdiction  de  céder 
emporte  celle  de  sous-louer  ;  avant  tout  on  devrait  deman- 
der si  les  parties  comprennent  la  différence  qui  existe 
entre  céder  et  sous-louer.  Les  auteurs  mômes  qui  admet- 
tent que  céder  veut  toujours  dire  vendre,  avouent  que  les 
règles  qu'ils  établissent  sur  le  sens  des  clauses  prohibi- 
tives expriment  seulement  l'intention  présumable  des  par- 
ties dans  les  cas  ordinaires,  et  qu'on  ne  doit  pas  les 
appliquer  toutes  les  fois  que  des  circonstances  spéciales 
conduisent  à  une  interprétation  différente  (i).  Autant  va- 
lait s'en  rapporter  à  la  prudence  du  juge.  Nous  croyons 
inutile  d'entrer  dans  la  discussion  des  difficultés,  qui  sont 
entièrement  de  fait.  Il  suffira  de  constater  la  doctrine  et 
la  jurisprudence  (2),  en  renvoyant,  pour  les  détails,  aux 
sources  que  nous  citerons. 

215.  L'interdiction  du  droit,  de  sous-louer  emporte- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  490,  note  1,  §  368. 

(2)  Nous  ne  citons  que  les  arrêts  des  cours  de  Belgique;  quant  &  la  ju- 
risprudence française,  nous  renvoyons  au  Répertoire  de  DaUoz. 
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t-elle  prohibition  de  céder  son  bail?  Oui,  d'après  l'opinion 
générale.  On  interprète  le  mot  même  de  l'article  1717  en 
ce  sens  que  céder  le  bail  est  un  droit  plus  étendu  que  le 
droit  de  sous-louer  ;  d'où  suit  que  celui  qui  ne  peut  pas  le 
moins  ne  peut,  à  plus  forte  raison,  pas  le  plus.  Disons 
mieux  ;  le  bailleur  qui  défend  au  preneur  de  sous-louer  ne 
veut  pas  qu'un  autre  que  le  preneur  occupe  les  lieux  loués  : 
que  lui  importe  que  ce  soit  comme  locataire  ou  comme 
cessionnaire  (i)? 

810.  La  prohibition  de  céder  son  bail  emporte  prohi- 
bition de  sous-louer  pour  la  totalité.  Il  est  vrai  que  les 
deux  droits  sont  diflTérents,  mais  il  faut  voir  quelle  est 
l'intention  du  bailleur  qui  stipule  la  clause  ;  il  ne  veut  pas 
qu'un  autre  que  le  preneur  occupe  les  lieux  loués,  que  ce 
soit  à  titre  de  cessionnaire  ou  à  titre  de  locataire.  Il  a 
confiance  dans  le  preneur  qu'il  connaît,  il  ne  veut  pas  que 
sa  maison  soit  occupée  par  un  autre  (2). 

Mais  l'interdiction  de  céder  son  bail  n'emporte  pas  in- 
terdiction de  sous-louer  en  partie.  Telle  est  du  moins  l'in- 
tention* probable  du  bailleur.  Céder  son  bail  implique  l'idée 
que  le  preneur  puisse  abandonner  son  bail  pour  le  tout  ; 
le  bailleur  s'y  oppose  ;  mais  louer  quelques  appartements, 
tout  en  habitant  la  maison,  est  une  chose  toute  diflFérente, 
le  preneur  principal  étant  toujours  sur  les  lieux  pour  sur- 
veiller l'usage  que  font  les  sous-locataires  de  leur  droit 
de  jouissance  (3). 

817.  La  clause  interdit  au  preneur  de  céder  et  de 
louer  :  emporte-t-elle  prohibition  de  céder  ou  de  louer 
partiellement?  Cela  est  controversé.  Le  texte  de  l'arti- 
cle 1717  semble  favorable  au  preneur  :  dire  que  la  faculté 
de  céder  ou  de  sous-louer  peut  être  interdite  en  tout  ou 
en  partie,  c'est  dire  que  si  le  bailleur  veut  empêcher  le 
preneur  de  faire  une  cession  ou  une  sous-location  par- 
tielle, il  doit  l'exprimer.  Si  l'interdiction  générale  suflSsait 


cl)  Dupanton,  t.  XVII,  p.  69,  n«  92. 

(2)  Duvergier,  t.  I,  p.  357,  n»  376.  Comparez  Bruxelles,  6  janvier  1873 
(Pasicrisie,  1873,  2,  61). 

(3)  Duvergier,  t.  I,  p.  359,  no  37l  Comparez  Bruxelles,  13  août  1866 
(Pasicrisie,  1866,  382). 
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toujours  pour  qu'il  y  eût  prohibition  de  céder  ou  de  louer 
partiellement,  il  eût  été  inutile  de  prévoir  une  clause  par- 
ticulière pour  les  cessions  ou  sous-locations  partielles,  car 
il  allait  sans  dire  que  celui  qui  peut  interdire  un  droit 
pour  le  tout,  peut  l'interdire  pour  partie.  On  objecte, c  est 
une  cour  qui  a  fait  l'objection,  que  la  partie  est  comprise 
dans  le  tout  ;  d'où  elle  conclut  que  l'interdiction  de  sous- 
louer  le  tout  s'étend  à  la  partie.  Nous  ne  mentionDons 
cette  cQntroverse  que  pour  transcrire  l'excellente  réponse 
de  Duvergier  ;  nous  la  recommandons  à  ceux  qui  seraient 
tentés  d'introduire  dans  la  science  du  droit  la  rigueur  des 
formules  mathématiques  :  «  La  vérité  la  plus  absolue 
dans  l'ordre  physique  peut  conduire  à  l'erreur  lorsqu'on 
là  transporte  sans  discernement  dans  l'ordre  moral.  Sans 
doute  chaque  partie  de  l'immeuble  loué  est  comprise  dans 
le  tout;  mais  il  est  très-possible  que,  déterminé  par  cer- 
taines considérations,  le  bailleur  ait  voulu  défendre  la 
cession  ou  la  sous-location  du  tout  et  la  permettre  pour 
partie.  C'est  donc  à  rechercher  l'intention  des  parties  qu'il 
faut  s'appliqlier  (i).  »  Voilà  la  seule  règle  à  suivre.  Elle 
rend  à  peu  près  inutile  tout  ce  que  les  auteurs  disent  sur 
cette  matière. 

*18.  Une  clause  très-usuelle  est  celle  par  laquelle  il 
est  stipulé  que  le  preneur  ne  pourra  sous-louer  sans  le 
consentement  du  bailleur.  Quel  en  est  le  sens?  On  admet 
qu'elle  équivaut  à  une  interdiction  absolue  de  sous-louer; 
en  effet,  le  bailleur  peut  refuser  son  consentement  sans 
devoir  le  motiver,  et,  par  suite,  les  juges  n'ont  pas  le 
droit  de  s'enquérir  des  motifs  de  son  refus.  Toutefois  le 
tribunal  de  Lyon  s'est  trouvé  en  désaccord  sur  cette  inter- 
prétation avec  la  cour  d'appel.  Il  faut,  disait  le  premier 
juge,  rechercher  quelle  a  été  la  commune  intention  des 
parties  contractantes.  Ont-elles  voulu  une  interdiction 
absolue,  alors  la  clause  est  inutile  et  n'a  plus  d'effet.  En 
disant  que  le  baiUeur  doit  consentir,  elles  ont  voulu  qu'il 
manifestât  sa  volonté,  c'est-à-dire  qu'il  déclarât  les  mo- 

(1)  Duvergier,  1. 1,  p.  355,  n»  374.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  490,  et  note  6, 
g  368.  Bruxelles,  17  juillet  1821  (Pasicrisie,  1821,  p.   430).  Compara 
•  Bruxelles,  23  mars  1836  {Pasicrisie,  1836, 2.  71). 
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tifs  de  son  refus  ;  cela  implique  que  le  preneur  a  le  droit 
de  sous-louer,  mais  que  le  propriétaire  se  réserve  le  droit 
de  repousser  tout  sous-locataire  qui  n'offrirait  pas  des 
garanties  suffisantes  de  solvabilité  et  de  moralité,  ou  dont 
la  présence,  à  raison  de  sa  profession,  ou  pour  toute  autre 
cause,  serait  un  danger.  Non,  dit  la  cour,  la  clause  ne 
change  rien  à  la  rigueur  d'une  interdiction  absolue,  puis- 
que le  bailleur  peut  repousser  tout  sous-locataire  qui  ne 
lui  conviendrait  pas.  On  ne  saurait  admettre  que  les  mo- 
tifs de  son  refus  puissent  être  discutés,  ces  motifs  pouvant 
être  intimes  ou  secrets.  L'arrêt  est  fondé  sur  le  droit  strict. 
En  fait,  le  premier  juge  avait  raison, car  il  avait  constaté 
que  le  bailleur  n'avait  aucun  motif  de  refuser  le  sous- 
locataire  que  le  preneur  lui  présentait  :  c'était  un  négo- 
ciant honorable,  et  il  offrait  de  payer  d'avance  le  prix 
de  chaque  terme;  si  le  propriétaire  le  repoussa, c'est  qu'il 
voulait  proroger  le  bail,  en  imposant  au  preneur  et  au 
sous-locataire  des  conditions  plus  onéreuses  que  celles  du 
bail  originaire  ;  c'étaient  là  ses  motifs  intimes  et  secrets  ; 
ils  sont  certes  en  opposition  avec  l'intention  des  parties 
contractantes  (i). 

On  donne  une  autre  interprétation  à  la  clause  par  la- 
quelle il  est  dit  que  le  preneur  ne  pourra  sous-louer  qu'à 
des  personnes  agréées  par  le  propriétaire.  En  droit,  nous 
ne  voyons  pas  de  différence  entre  les  deux  clauses  ;  en 
fait,  on  interprète  la  dernière  en  faveur  du  preneur.  La 
cour  de  Colmar  s'est  bornée  à  dire  que  l'exercice  de  la  fa- 
culté réservée  au  propriétaire  ne  saurait  dépendre  d'un 
pur  caprice,  qu'il  doit  s'appuyer  sur  des  motifs  sérieux  et 
légitimes  que  les  tribunaux  peuvent  discuter  et  rejeter  (2). 
La  cour  de  Paris  dit  qu'il  faut  donner  à  la  clause  un  sens 
raisonnable  et  d'équité  ;  que  les  parties  n'ont  pas  entendu 
s'en  rapporter  à  un  refus  arbitraire  du  bailleur  ;  et,  en 
fait,  le  sous-locataire  présentait  toutes  les  garanties  de 
solvabilité,  de  moralité  et  de  position  sociale.  En  consé- 
quence, la  cour  décida  que  le  propriétaire  serait  tenu 


(1)  Lyon,  26  décembre  1849  (DaUoz,  1850,  2,  30). 

(2)  Colmar,  12  avrU  1864  (Dalioz,  1865. 2,  32). 
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d  agréer  le  sous*locataire,  sinon  que  le  jugement  tiendrait 
lieu  de  son  consentement  (i).  Ne  pourrait-on  pas  dire  de 
la  première  clause  ce  que  l'on  dit  de  la  seconde?  Exiger 
le  consentement  ou  \  agrément  du  bailleur,  n'est-ce  pas  une 
seule  et  même  chose? 

910.  La  clause  prohibitive  est  souvent  conçue  en  ces 
termes  :  «  Le  preneur  ne  pourra  sous-louer  sans  le  con- 
sentement par  écrit  du  bailleur.  »  Faut-il  l'interpréter  i 
la  rigueur  et  décider  qu'un  consentement  verbal,  ou  mani- 
festé par  des  faits,  serait  insuflSsant, alors  même  quil  ny 
aurait  aucun  doute  sur  la  volonté  du  bailleur?  La  juris- 
prudence n'a  pas  poussé  la  rigueur  à  ce  point,  parce qu  une 
pareille  interprétation  serait  contraire  à  tout  principe; 
elle  aboutirait  à  faire  de  l'acceptation  du  locataire  un  acte 
solennel.  L'écrit,  dans  notre  droit,  sert  de  preuve;  et 
quand  les  parties  stipulent  un  consentement  par  écrit,  elles 
entendent  qu'il  n'y  ait  aucun  doute  sur  la  réalité  du  con- 
sentement :  la  question,  par  cela  même,  est  abandonnée 
à  l'appréciation  du  juge.  Le  bailleur  reçoit  plusieurs  ter- 
mes de  loyers  des  mains  du  sous-locataire  et  lui  en  donne 
quittance  sans  protestation.  Ce  n'est  pas  là  un  consente- 
ment par  écrit,  c'est  plutôt  un  consentement  tacite  ;  cepen- 
dant la  cour  de  cassation  a  jugé  que  les  quittances  équi- 
valaient à  un  consentement  donné  par  écrit  (2).  Il  a  encore 
été  jugé  que  le  consentement  verbal  du  bailleur  à  la  sous- 
location  était  suflSsant  et  que  la  preuve  en  pouvait  se  faire 
par  les  voies  ordinaires  que  la  loi  autorise  ;  dans  Fespèce, 
par  des  présomptions  appuyées  sur  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  ;  la  cour  de  cassation  dit  que  cette  inter- 
prétation, fondée  sur  la  commune  intention  des  parties, 
ne  saurait  violer  aucune  loi  (3). 

II.  La  clause  est  de  rigueur. 

îWO.  L'article  1717  porte  que  la  clause  qui  interdit  au 
preneur  de  sous-louer  ou  de  céder  son  bail  «  est  toujours 

(1)  Paris,  6  août  1847  (Dalloz,  1847, 2, 174). 

(2)  Rejet,  28  juin  1859  (Dalloz,  1859,  1,  459). 

(3)  Rejet,  ID  juin  1839  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  475,  l"). 
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de  rigueur  n .  C  est  une  dérogation  à  l'ancien  droit.  Les 
pariemento  s'étaient  arrogé  le  pouvoir  de  modifier  les  con- 
ventions les  plus  explicites  des  parties  contractantes.  En 
coDséqufiQce,  ils  interprétaient  la  clause  prohibitive  de 
sous-loufir  en  éi^uité  plutôt  que  d'après  l'intention  des 
parties.  On  la  maintenait  régulièrement  dans  les  baux  à 
ferme  ;  dans  les  baux  à  loyer,  on  y  dérogeait  quand  les 
cireoDStanceB  où  se  trouvaient  les  parties  lors  du  contrat 
venaient  à  changer  ;  par  exemple,  si  le  locataire,  obligé  de 
quitter  la  viUe,  présentait  un  sous-preneur  convenable. 
Dans  ce  cas,  les  parlements  n'imposaient  pas  le  sous-loca- 
taire au  propriétaire,  ils  permettaient  à  celui-ci  de  résilier 
le  bail  ;  mais  s'il  voulait  le  maintenir,  il  devait  consentir 
au  sous-bail.  Pothier,  qui  aime  à  décider  en  équité,  ap- 
prouve cette,  interprétation  ;  il  y  voit  une  application  du 
grand  précepte  de  l'amour  du  prochain,  qui  est  le  principe 
fondamental  du  droit  naturel  ;  nous  sommes  obligés  de 
consentir  à  toutes  les  choses  qui,  sans  nous  causer  aucun 
préjudice,  peuvent  taire  plaisir  au  prochain  (i).  C'est  con- 
fondre la  morale  avec  le  droit.  Les  conventions  forment 
une  loi  pour  le  juge  comme  pour  les  parties  ;  elles  doivent 
sans  doute  être  interprétées  dans  un  esprit  d'équité,  mais 
il  ne  faut  pas  que,  sous  prétexte  d'équité,  le  juge  rompe 
les  conventions  des  parties  pour  leur  en  substituer  d'autres 
qui  lui  paraissent  plus  équitables.  A  ceux  qui  voudraient 
subordonner  le  droit  à  l'équité  dans  la  distribution  de  la 
justice,  nous  rappellerons  ce  cri  de  la  conscience  pu- 
blique :  «  Dieu  nous  garde  de  l'équité  des  parlements  !  y> 
Les  acteurs  du  code  ont  bien  fait  de  maintenir  la  loi  des 
conventions. 

Ml .  De  ce  que  la  clause  est  de  rigueur  il  faut  se  gar- 
der de  conclure  que  les  juges  doivent  s'en  tenir  à  la  lettre 
de  la  convention,  sans  pouvoir  rechercher  l'intention  des 
parties  contractantes.  Les  tribunaux  ont  toujours  le  droit 
et  le  devoir  dlnterpréter  les  conventions  ;  le  code  veut 
mémo  que,  dans  les  conventions,  ils  recherchent  quelle  a 

<1)  Potlû«r,  Dti  louage,  ii«SS3.  Doveroidr,  t.  I|  p.  846,  n»*  S62  et  363. 
Aubr}'  et  Rau,  t.  IV,  p.  491,  note  10,  §  3%.  et  les  arrêts  qu'ils  citent 
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été  la  commune  intention  des  parties,  plutôt  que  de  s'ar- 
rêter au  sens  littéral  des  termes  (art.  1 156).  Qu  est-ce  qui 
fait  Tessence  des  contrats? C'est  un  concours  de  volontés; 
il  faut  donc  voir  avant  tout  ce  que  les  parties  ont  voulu. 
Bail  pour  huit  ans,  avec  défense  de  sous-louer.  Dans  la 
septième  année,  le  locataire  quitte  et  transporte  une  par- 
tie de  ses  meubles  dans  une  maison  quil  avait  achetée; 
il  laisse  dans  les  lieux  loués  un  homme  de  confiance  à 
ses  gages  et  des  meubles  d  une  valeur  supérieure  à  celle 
des  loyers  à  échoir.  Le  propriétaire  demande  que  le  lo- 
cataire vienne  lui-même  habiter  la  maison  et  y  rétablisse 
les  meubles  enlevés,  sinon  il  conclut  à  la  résiliation  du 
bail.  Il  fonde  sa  prétention  sur  la  clause  du  bail  qui  dé- 
fend au  preneur  de  sous-louer.  Le  premier  juge  accueillit 
cette  étrange  demande.  En  appel,  il  a  été  jugé  que  le 
locataire  qui  cesse  d'habiter  personnellement  la  maison 
louée  n'en  est  pas  moins  censé  continuer  de  l'occuper  lui- 
même  lorsqu'il  n'y  tient  que  des  domestiques  qui  le  repré- 
sentent et  dont  il  est  responsable,  saut  au  propriétaire  à 
prouver  qu'il  y  a  une  sous-location  déguisée  (i). 

999.  Mais  la  clause  serait  violée  si  le  locataire  tenait 
ou  logeait  des  pensionnaires  et,  à  plus  forte  raison,  s'il 
louait  des  chambres  garnies.  Ce  serait  une  sous-location 
partielle,  et  nous  supposons  que  la  prohibition  est  abso- 
lue ;  elle  doit  alors  être  appliquée  dans  toute  sa  rigu6ur(2]. 

993.  L'application  du  principe  a  donné  lieu  à  une  dif- 
ficulté de  droit  en  ce  qui  concerne  les  sociétés  de  com- 
merce, qui  sont  considérées  comme  des  personnes  civiles. 
Le  bail  consenti  à  une  société  lui  interdit  de  sous-louer  ; 
la  société  se  dissout  et  elle  est  remplacée  par  une  société 
nouvelle,  qui  occupe  les  lieux  louéis.  Ce  qui,  dans  l'espèce 
jugée  par  la  cour  de  cassation,  compliquait  la  question, 
c'est  que  la  société  nouvelle  était  formée  par  plusieurs  des 
anciens  associés  ;  de  sorte  que  c'étaient  toujours  les  mêmes 
personnes  qui  occupaient  la  maison,  et  elles  continuaient 

(1)  Bordeaux,  11  Janvier  1826  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  469.  Duvergier, 
t.  1,  p.  350,  n*  366,  et  tous  les  auteurs. 

<2)  Douai,  7  avril  1842,  et  Grenoble,  18  août  1807  (Dalloz.  au  mot  Laviaçc, 
n««  278,  6«  et  473  . 
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le  même  commerce.  En  apparence,  il  n  j  avait  rien  de 
changé  ;  en  réalité,  il  j  avait  un  nouveaa  locataire.  La 
cour  d'Aix  s'y  trompa  ;  elle  décida  que  la  clause  prohibi- 
tive n'était  pas  violée.  Sur  le  pourvoi,  la  décision  fut  cas- 
sée. Les  deux  sociétés,  dit  la  cour  de  cassation,  parfai- 
tement indépendantes  Tune  de  l'autre,  ont  tormé  deux 
personnes  civiles  entièrement  distinctes,  ayant  des  droits 
comme  des  obligations  différentes.  La  conséquence  était 
évidente;  il  en  résultait  que  la  seconde  société,  qui  occu- 
pait les  lieux  loués,  n'était  pas  celle  à  laquelle  le  bailleur 
avait  consenti  de  donner  sa  fabrique  à  bail,  et  qu'une 
nouvelle  personne  civile  avait  été  mise  en  possession  des 
lieux  et  substituée  au  locataire  primitif.  Or,  une  telle  sub- 
stitution était  implicitement  interdite  par  la  clause  prohi- 
bitive de  la  faculté  de  sous-^louer  ;  et  cette  clause  étant 
absolue  et  de  rigueur,  le  bailleur  pouvait,  dans  tous  les 
cas,  en  réclamer  l'exécution  (i).  L'espèce  est  remarquable  : 
le  propriétaire  était  sans  intérêt  aucun,  mais  il  était  dans 
son  droit,  et  le  droit  est  le  plus  grand  des  intérêts  ;  les 
tribunaux  ont  pour  mission  de  le  maintenir. 

SS4.  Dans  une  espèce  analogue,  il  est  intervenu  une 
décision  différente,  parce  que  les  circonstances  étaient 
différentes.  Bail  pour  six  ans  d'une  maison  à  trois  négo- 
ciants, avec  interdiction  de  le  céder  sans  l'agrément  du 
bailleur.  Pendant  le  cours  du  bail,  une  circulaire  annonce 
au  public  que  la  société  formée  par  les  trois  commerçants 
est  dissoute  ;  que  l'un  des  associés  se  retire  et  que  les  deux 
autres  forment  une  nouvelle  société,  pour  la  continuation 
du  même  commerce  dans  les  mêmes  locaux.  Le  bailleur 
demande  la  résiliation  du  bail.  Cette  demande  a  été  reje- 
tée par  la  cour  de  Bordeaux.  Elle  constate  que  le  bail 
litigieux  n'était  pas  consenti  à  une  société  ;  il  n'y  était  pas 
même  dit  que  les  trois  preneurs  fussent  associés.  Cela 
était  décisif  :  les  personnes  restant  les  mêmes,  il  n'y  avait 
pas  de  substitution  d'un  nouveau  locataire,  comme  dans 
l'espèce  que  nous  venons  de  rapporter.  Pourvoi  en  cassa- 


(1)  Cassation,  2  février  1859  (Dalloz,  1859,  1,  80).  Dans  le  même  sens, 
Lyon,  7  avril  1859  (Dalioz,  1859,  2,  159). 
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tîon.  La  chambre  des  requêtes  Tadmit,  sans  doate  à  rai- 
son de  la  grande  jtnalogie  que  présentait  la  décidon  de 
la  cour  de  Bordeaux  arec  celle  de  la  oour  d'Âix.qui  avait 
été  oassée.  La  chambre  civile  établit  la  différence  qui 
séparait  les  deux  litiges,  en  rappelant  les  faits  tels  que 
Tarrét  attaqué  les  constatait  ;  le  bailleur  n*aTait  pas  en- 
tendu traiter  avec  une  société,  il  avait  loué  à  trois  com- 
merçants individuellement,  sans  égard  aux  rapports  qui 
pouvaient  exister  entre  eux.  Dès  lors  peu  importait  que 
leur  société  fût  dissoute,  puisque  deux  des  locataires  con- 
tinuaient à  occupar  les  lieux  loués  au  même  titre  quHl»  j 
étaient  entrés.  Il  est  vrai  que  le  troisième  locataire  avait 
déclaré  au  propriétaire  qu'il  entendait  résilier  le  bail  m 
ce  qui  le  concernait,  en  usant  de  la  faculté  de  résilier  que 
le  bail  stipulait  en  faveur  des  preneurs  ;  mais  cette  décla- 
ration était  inopérante,  elle  aurait  dû  être  faite  par  les 
trois  locataires,  lun  d'eux  ne  pouvait  pas  priver  les  Kaires 
de  la  jouissance  du  bail  pendant  le  temps  qui  restait  à 
courir,  et  il  ne  pouvait  pas  se  dégager  de  ses  obligations 
par  sa  seule  volonté.  Le  bail  était  donc  maintenu  et  contre 
le  bailleur  et  contre  celui  des  locataires  qui  voulait  le 
résilier  à  son  profit  (i). 

tISft.  La  clause  prohibitive  peut-elle  être  opposée  aux 
créanciers  du  preneur  qui,  dans  le  cas  prévu  par  larti- 
de  2102  (loi  hyp.,  art.  20,  l""),  entendent  user  du  droit 
que  la  loi  leur  accorde  de  relouer  la  maison  ou  la  ferme? 
Non ,  puisqu'ils  usent  d'un  droit  que  la  loi  leur  donne.  Nous 
reviendrons  sur  la  question,  au  titre  dm  Hypothèques. 

III.  SancHan  de  ta  eèause, 

SIM.  li'artiole  1717  ne  dit  pas  qudle  est  la  oandion 
de  la  prohibition  de  sous-^louer  ou  de  céder  le  bail  ;  cala 
était  inutile,  puisque  l'article  1741  établit  comme  règle 
générale  que  le  contrat  de  louage  se  résout  par  le  défaut 
respectif  du  bailleur  et  du  preneur  de  remplir  leurs  enga- 
gements. Et  cette  disposition  ne  fait  qu'appliquer  au  bail 

(1)  Rejet,  chambre  civile.  13  mars  1860  (Dalloas,  1860, 1, 118). 
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le  priucipd  de  la  coiaditiou  résolutoire  tâoitè  ét^ibUr  par 
larticle  1184  pour  tous  les  contrats  syDallagînatkiu^B. 
Nous  ne  comprenons  pas  qu'en  présence  de  text^&  tussi 
formels  on  ait  pu  juger  que  le  bailleur  n'avait  pas  le  droit 
de  demander  la  résiliation  du  contrat,  qu'il  pouyait  seule- 
ment réclamer  des  dommages-intérêts.  11  va  sans  dire  que 
la  décision  a  été  cassée  (i).  La  cour  de  Rennes  a  jugé, 
avec  raison,  que  le  bailleur  aurait  le  droit  d*agir  en  réso^ 
lotion,  quand  même  l'acte  porterait  défense  de  sous-louer, 
à  peine  de  dommages-intérêts  (2).  Le  droit  aux  dommages- 
intérêts  n'exclut  pas  le  droit  de  résolution,  puisque  l'arti- 
ole  1184,  qui  permet  d*agir  en  résolution,  dit  que  la  partie 
envers  laquelle  l'engagement  n'a  point  été  exécuté  peut  en 
demander  la  résolution  avec  dommages  et  intérêts.  En 
prévoyant  Tune  des  conséquences  de  l'inexécution,  les 
parties  n  entendent  pas  exclure  l'autre  ;  il  faudrait  une  sti- 
pulation bien  formelle  pour  que  l'on  pût  admettre  que  le 
créancier  renonce  à  un  droit  qui  est  la  sanction  la  plus 
naturelle  de  la  clause  qu'il  fait  insérer  au  contrat;  et  la 
résolution  peut  être  la  seule  sanction,  car  les  dommages- 
intérêts  ne  sont  jamais  prononcés  que  s'il  y  a  lieu. 

•97,  Du  principe  que  le  droit  du  bailleur  de  demander 
la  résiliation  du  bail  est  une  application  de  l'artide  1184 
suit  une  conséquence  très-importante,  c'est  que  la  résiba* 
tien  est  régie  par  les  règles  de  la  condition  résolutoire 
tacite.  Il  faut  donc  décider,  en  vertu  de  l'article  1184, 
que  le  contrat  n'est  pas  résolu  de  plein  droit  ;  la  résolution 
doit  être  demandée  en  justice.  Vainement  dirait-on  quç 
la  clause  est  de  rigueur,  qu'elle  doit  recevoir  son  exécu^ 
tien  et  que,  par  suite,  l'intervention  de  la  justice  est  inu^ 
tile.  La  cour  de  cassation  répond  que  la  clause  est  de 
rigueur,  en  ce  sens  qu  eUe  n'est  pas  simplement  commina- 
toire, comme  elle  Tétait  dans  l'ancienne  jurisprudence. 
Autre  est  la  question  de  savoir  si  la  résolution  a  lieu  sans 
sentence  du  juge.  Le  juge  doit  intervenir  pour  constater 
si  la  clause  est  violée,  et  de  plus,  comme  nous  allons  le 


(1)  CajBsation,  22  mai  1817  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  472). 
(2;  Rennes,  22  férrier  1830  (Dalloz,  au  mot  Louage,  no457,  2»). 
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dire,  il  jouît  d'un  certain  pouvoir  d'appréciation,  qui  lui 
permet  de  ne  pas  prononcer  la  résolution  (i). 

S28.  Les  parties  contractantes  ont  cependant  un  moyen 
de  prévenir  l'intervention  du  juge,  c'est  de  stipuler  que  k 
résolution  aura  lieu  de  plein  droit  ;  ce  qui  dispense  le 
bailleur  de  demander  la  résolution  en  justice.  On  applique, 
dans  ce  cas,  les  règles  du  pacte  commissoire  que  nous 
avons  exposées  au  titre  des  Obligations.  Quand  y  a-t-Q 
pacte  commissoire  en  ce  sens  que  le  contrat  sera  résolu 
de  plein  droit?  C'est  une  difficulté  de  fait  que  les  juges 
décident  d'après  l'intention  des  parties  contractantes.  Le 
bail  porte  défense  de  sous-louer  sans  le  consentement 
exprès  et  par  écrit  du  bailleur,  à  peine  de  la  résiliation  du 
bail  si  bon  lui  semble  ;  ce  qui  sera  exécuté  à  la  rigueur.  U 
a  été  jugé  que  cette  clause  n'entraînait  pas  la  résiliation 
de  plein  droit.  En  effet,  la  peine  stipulée  n'est  autre  chose 
que  la  sanction  que  la  loi  attache  à  l'inexécution  de  tout 
engagement  synallagmatique  ;  la  clause  ne  faisait  donc 
que  reproduire  la  condition  résolutoire  telle  qu'elle  est 
écrite  dans  l'article  1 184  ;  le  pacte  commissoire  ainsi  conçu 
ne  diffère  en  rien  de  la  condition  résolutoire  tacite  (s). 

La  vraie  condition  résolutoire  expresse  doit  port^  que 
$i  le  preneur  violait  la  clause  prohibitive,  le  bail  viendra 
à  cesser  de  plein  droit  si  le  bailleur  le  trouve  bon.  Il  faut 
toujours  une  manifestation  de  volonté  du  bailleur,  puisque 
la  résolution  est  stipulée  dans  son  intérêt  :  comment,  dans 
quelles  formes  doit-il  manifester  sa  volonté?  La  loi  n'en 
prescrit  aucune.  D'ordinaire  Tacte  de  bail  porte  que  le 
bailleur  ne  devra  observer  d'autre  formalité  qu'un  simple 
exploit  de  mise  en  demeure  pour  constater  l'inexécution. 
Dans  ce  cas,  le  bail  sera  résolu  par  la  sommation,  sans 
qu'il  soit  permis  au  juge  de  tempérer  la  rigueur  de  la 
clause  (s).  La  cour  de  Bruxelles  dit  qu'il  n'appartient  pas 
au  juge  de  s'écarter  de  la  loi  du  contrat  sous  prétexte 

(1)  Rejet,  13  décembre  1820  (DaUoz,  au  mot  Loitoffe,  n»  458,  l^)- 
Ql)  Rejet,  29  mars  1837  (Dalloz,  aa  mot  Louage,  n»  458,  2o).  En  sei»  con- 
traire. Bruxelles,  11  juillet  1872  (Pojicriïitf,  1873,  2, 151).  La  courdeOand 
a  appliqué  les  vrais  principes.  22  avril  1868  (Pasicrisie,  1868, 2,347).  Com- 
parez Aubry  etRau,  t.  IV,  p.  492,  note  17,  §  368. 
(3)  Bruxelles,  4  décembre  1858  (Pasicrisie,  1859, 2,  51). 
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d*équité  ;  son  rôle,  dit-elle,  se  borne  à  constater  Texistence 
de  l'infraction  et  à  prononcer  la  résolution  (i).  Sans  doute 
si  l'infraction  était  contestée,  le  tribunal  devrait  constater 
que  la  clause  a  été  violée  ;  mais,  dès  que  Tinexécution  du 
contrat  est  établie,  le  juge  n*a  plus  à  prononcer  la  réso- 
lution du  contrat,  la  résolution  a  été  prononcée  par  les 
parties  contractantes;  elle  résulte  de  la  sommation,  et  non 
de  la  sentence  du  juge. 

SSO.  Il  y  a  un  grand  intérêt  à  savoir  si  le  juge  doit 
ou  non  intervenir  pour  résoudre  le  bail.  Lorsque  la  réso- 
lution n*a  pas  lieu  de  plein  droit,  le  juge  n*est  pas  obligé 
de  la  prononcer.  Ce  pouvoir  d'appréciation  est  consacré 
par  l'article  1184,  qui  permet  au  tribunal  d'accorder  un 
délai  au  défendeur  selon  les  circonstances.  Au  premier 
abord»  le  pouvoir  d'appréciation  que  nous  reconnaissons 
dans  les  limites  du  droit  commun  paraît  en  opposi- 
tion avec  le  texte  de  l'article  1717,  aux  termes  duquel 
la  clause  prohibitive  de  sous-louer  est  toujours  de  ri- 
gueur; n'est-ce  pas  dire  quelle  doit  toujours  recevoir 
son  exécution?  Il  a  été  jugé,  en  effet,  que  le  principe  de 
l'article  1184  n'était  pas  applicable  à  la  clause  de  l'arti- 
cle 1717  (2).  L'arrêt  de  la  cour  de  Colmar  est  critiqué  par 
tous  les  auteurs,  et  la  décision  est  restée  isolée  en  juris- 
prudence ;  la  cour  a  confondu  l'interprétation  de  la  clause 
avec  la  résolution  du  bail  ;  l'article  1717  dit  que  la  clause 
est  de  rigueur,  le  juge  ne  peut  donc  pas  l'écarter  comme 
une  simple  menace.  Autre  est  la  question  de  savoir  quelle 
est  la  sanction  de  la  clause;  l'article  1717  n'en  parle  pas, 
il  ne  dit  point  que  la  résolution  est  de  rigueur  ;  par  cela 
même  il  maintient  le  droit  commun  (3).  Or,  le  droit  de  ne 
pas  prononcer  la  résolution  se  concilie  très-bien  avec  la 
rigueur  de  la  clause,  comme  nous  allons  le  dire  en  em- 
pruntant des  applications  à  la  jurisprudence. 

Le  preneur  sous-loue,  il  contrevient  à  la  clause;  le 


(1)  BnixeUes,  27  mars  1866  {Pasicrisie,  1867, 2,  41). 

(2)  Colmar,  16  août  1816  (Dalloz,  au  mot  Louaçe,  n9  465). 

(3)  Duvergier,  1. 1,  p.  352,  n?  370.  Trcplong,  n»  140.  Aabry  et  Rau,  t.  IV, 
p.  492,  note  15,  g  368.  BruxeUea,  16  mars  1868  (Pasicrisie,  1869,  2,  284). 
Besançon,  8  juin  1854  (Dalloz,  1855,  2, 255)« 
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pilleur  agit  en  résiliation.  Mais,  déjà  avant  TûitroductiQii 
de  la  demande  judiciaire,  la  sous-lQcatio^  avait  été  rési- 
liée et  le9  choses  eptièrenient  rétablies  dans  Iqdt  premer 
état  ;  et  le  juge  du  fait  constatait  que  1q  propriétaire  u  al- 
léguait aucun  préQudicç  occasionné  par  la  sous-location. 
ta  cour  de  cassation  a  jugé  qu*en  décidant,  dans  ce$  cir- 
constances, que  le  fait  dç  la  squs^location  n'autorisait  pas 
la  résolution  du  bail,  la  cour  de  Paris,  loin  de  violer  la 
loi,  en  ayait  fait  une  juste  application  (i)* 

Si  le  preneur  qui  a  sou3-loué>et  qui  est  mis  en  demeure 
par  le  bailleur  d'expulser  le  sou$-lpcataire,  le  fait,  dans 
ce  cas  encore  il  a  été  jugé  qu  il  n'y  ayait  pas  lieu  de  pro- 
noncer la  résolution  du  bail,  Il  est  vrai  que  le  preneur  a 
manqué  à  son  engagement»  mais  au  moment  où  Taction 
est  intentée  la  sous-location  n'existe  plus  ;  or»  ai  la  loi 
permet  au  bailleur  de  demander  la  résolution  du  contrat 
pour  inexécution  de  l'engagement»  c'est  qu'elle  suppose 
que  l'inexécution  subsiste,  qu  elle  a  un  caractère  de  per- 
manence ;  ce  qui  autorise  le  bailleur  ^  ne  plus  remplir  ses 
obligations,  puisque  le  preneur  ne  remplit  pas  les  siennes. 
Si,  lors  de  la  demande  judiciaire,  le  preneur  satisfait  à 
tous  ses  engagements,  tout  ce  que  le  bailleur  peut  deman- 
der, c'est  la  réparation  du  dommage  qu'il  a  souffert; mais, 
puisque  pour  le  moment  on  ne  porte  plus  atteinte  à  ses 
droits,  il  nj  a  pas  lieu  de  résoudre  le  contrat  (^).  Cela  a 
été  jugé  ainsi  même  dans  le  ca$  où  le  preneur  ayait  sous- 
loué  un  appartement  à  une. femme  de  mauyaise  vie  (s).  La 
décision  nous  paraît  douteuse.  Ne  peut-on  pas  dire  que 
lé  mal  est  accompli  et  irrémédiable»  que  la  réputation  de 
la  maison  en  a  souffert?  Toutefois  nous  ne  voudrions  pas 
le  décider  ain^i  d  une  manière  absolue.  C'est  une  question 
de  fait^  Si  réellement  la  violation  de  la  clause  a  produit 
un  mal  durable,  le  juge  prononcera  la  résiliation;  il 
maintiendra,  au  contraire,  le  bail  si  Texpulsion  du  sous- 
locataire  a  suffi  pour  réparer  l'inexécution  de  la  clause. 

La  question  devient  plus  difficile  si  la  sous-locatioD 


(1)  Rejet,  29  mars  1837  (Palloz,  au  mot  Louage,  n»  458,  2«). 

(2)  Lyon,  6  Juin  1$21  (Palloss,  au  mot  Louage,  ^9  45S,  1«). 
P)  Paris,  6  janvier  1838(Dalloz,  au  mot  Louage,  n?  463,  !<>). 
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existe  encore  lora  de  ]a  demande  de  résiliMion  et  que  le 
preneur  offîre  dj  mettre  fin.  On  pourrait  dire  que,  dans  ce 
cas,  Imexécution  de  rengagement  wbsistant  lors  de  la 
demande  judiciaire,  le  bailleur  a  droit  à  la  rôHolution,  et 
que  ce  droit  ne  pQut  pas  lui  être  enleyé  par  une  offire  tar* 
dive.  Cela  a  été  jugé  ainsi  ;  la  cour  de  Bru:ieUes  dit  que 
le  bailleur  a  un  droit  acquis  à  la  résolution  ())•  Si  cela 
était  vrai,  il  est  évident  que  le  juga  devrait  prononcer  la 
résolution.  Mais  l'article  1 184  prouve  que  le  demandeur 
en  résolution  n  a  pas  de  droit  acquis  ;  le  juge  peut  acoor* 
der  au  défendeur  un  délai  pour  remplir  son  engagement  ; 
il  peut  donc  aussi  permettre  au  preneur  d'expulser  le  mus- 
locataire  ;  partant,  si  le  preneur  offre  lui-môme  de  l'ex- 
pulser, c'est  le  CM  pour  le  juge  de  maintenir  le  bail. 

La  jurisprudence  s'est  prononcée  en  ce  sens.  Ce  n'est 
pas  que  Voffire  seule  suj^se  de  droit  pour  faire  rejeter  la 
résiliation*  Il  W  faut  pas  perdre  de  vue  que  l'article  1184, 
en  autorisant  le  juge  4  accorder  un  délai,  suppose  que  le 
débiteur  qui  n'a  pas  rempli  ses  engagements  était  de 
bonne  foi,  et  qu'il  en  a  été  empécbé  par  des  circonstances 
indé^^dantes  de  sa  volonté.  Cette  excuse  peut  exister  en 
faveur  du  preneur  qui  sous-loue  malgré  la  prohibition  ; 
mm  eUe  peut  aussi  ne  pas  exister,  et  tel  sera  même  le 
cas  le  plus  fréquent.  Aussi  la  cour  dé  Lyon,  qui  a  refusé 
de  résilier  un  bail  à  raison  des  offres  du  preneur,  a-t-elle 
ris  soin  46  constater  que  le  preneur  avait  agi  de  bonne 
bi,  dans  la  croyance  que  le  propriétaire  ne  s'opposerait 
pas  à  la  ^pus-location  (s).  Cest  la  vraie  doctrine,  La  cour 
de  Liège  a  jugé,  dans  le  môme  esprit,  que  le  juge  devait 
tenir  compte  de  la  gravité  de  l'infraction  et  de  la  bonne 
foi  du  preneur  (s). 

990.  Lorsque  le  bail  stipule  la  clause  résolutoire 
expresse,  le  juge  ne  peut  pas  maintenir  le  contrat,  par 
quelaua  considération  que  ce  soit.  La  raison  en  est  très- 
simple,  c'est  que,  dans  ce  cas,  le  juge  n'est  pas  appelé  h 

(1)  BnoLeUes,  1^  ib9F«  18S6  (Pasicrisiê,  183Ô,  3,  71,  et  Dallosi,  au  mot 
Loyoife,  n»  472), 
(S)  Lyon,  16  décembre  1825  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n^  463). 
(3)  Liège,  14  août  1872  (Pasicrisiê,  1873,  2,  41). 
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prononcer  la  résolution  ;  elle  existe  de  plein  droit,  en  vertu 
de  la  volonté  des  parties  contractantes.  Il  peut  y  avoir 
contestation  sur  le  point  de  savoir  s*il  y  a  une  clause  pro- 
hibitive, sur  l'étendue  de  la  clause,  s'il  y  a  clause  résolu- 
toire expresse  et  si  la  condition  de  la  résolution  s'est 
accomplie  telle  que  les  parties  l'ont  stipulée  ;  mais  dès  qu'il 
sera  constaté  en  fait  que  les  parties  ont  voulu  la  résilia- 
tion de  plein  droit,  le  juge  doit  se  borner  à  décider  que  le 
bail  est  résolu  en  vertu  de  la  loi  du  contrat.  Nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  le 
pacte  commissoire. 

931.  Le  preneur  peut-il  se  prévaloir,  du  moins  indi- 
rectement, de  l'article  1717?  La  question  paraît  étrange; 
elle  s'est  présentée  dans  l'espèce  suivante.  Bail  pour  cinq 
ans  de  quelques  appartements,  avec  cette  clause  que  le 
locataire  ne  pourra  rétrocéder  le  bail  à  personne,  mais 
qu'il  sera  tenu  d'occuper  par  lui-même  en  tout  événement. 
Après  avoir  occupé  pendant  quelque  temps  les  lieuxloués, 
le  locataire  assigna  le  bailleur  devant  le  tribunal  de 
Mayence  pour  voir  dire  qu'il  sera  tenu  ou  de  résilier  le 
bail,  ou  de  souffirir  que  le  preneur  sous-loue,  si  mieux  il 
n'aime  lui-même  sous-louer  à  d'autres  personnes  ;  le  loca- 
taire offrait  de  payer,  à  titre  de  dommages-intérêts,  ce 
qui  manquerait  au  prix  du  nouveau  bail  s'il  était  infé- 
rieur à  celui  du  bail  originaire.  Le  bailleur  opposa  l'arti- 
cle 1717  et  conclut  à  l'exécution  du  bail.  Il  ne  s'agit  pas, 
répondit  le  locataire,  de  l'application  de  l'article  1717, 
puisque,  dans  le  fait,  je  n'ai  ni  sous-loué,  ni  cédé  mon 
bail.  Ce  serait  attenter  à  ma  liberté  que  de  m'obliger  à 
habiter  moi-même  les  appartements  que  j'ai  loués.  En  re- 
fusant d'exécuter  le  bail,  je  m'expose,  il  est  vrai,  à  des 
dommages-intérêts,  aussi  j'oflfre  de  les  payer.  Mes  offres 
indemnisent  entièrement  le  bailleur*  Le  locataire  conclut 
en  disant  que  c'est  le  cas  d'appliquer  l'article  1760,  qui 
porte  qu'en  cas  de  résiliation  par  la  faute  du  locataire, 
celui-ci  est  tenu  de  payer  le  prix  du  bail  pendant  le  temps 
nécessaire  à  la  relocation.  Jugement  qui  donne  acte  au 
locataire  de  ses  offres  et  condamne  le  propriétaire  à  opter 
entre  les  trois  partis  qu'il  lui  propose. 
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Si  ce  système  avait  prévalu,  les  locataires  auraient  eu 
un  moyen  légal  d'éluder  la  clause  prohibitive,  en  forçant 
le  bailleur  à  sous-louer.  Sur  le  pourvoi,  il  intervint  un 
arrêt  de  cassation  très-bien  rédigé,  au  rapport  de  Chabot. 
La  cour  rappelle  que  la  clause  prohibitive  de  l'article  1717 
est  toujours  de  rigueur  ;  il  en  résulte  que  le  preneur  qui 
ne  veut  pas  continuer  à  jouir  lui-même  ne  peut  pas  éluder 
ni  modifier  FelFet  de  cette  clause  en  contraignant  le  bail- 
leur ou  à  résilier  le  bail,  ou  à  souffrir  que  le  preneur 
sous-loue.  Les  offres  que  le  preneur  faisait  n'empêchaient 
pas  que  la  clause  du  bail  fût  rompue  et  la  disposition  de 
la  loi  violée,  puisque,  par  la  seule  volonté  du  locataire  et 
malgré  le  bailleur,  l'interdiction  de  sous-louer  se  trouve- 
rait abrogée  de  fait  ;  ainsi  le  preneur  pourrait  faire  rési- 
lier ou  changer  le  bail  par  la  seule  raison  qu'il  ne  vou- 
drait plus  l'exécuter.  En  définitive,  la  clause  que  la  loi 
déclare  de  rigueur  serait  purement  comminatoire  et  sans 
eflfet.  Vainement  le  locataire  offrait-il  d'avance  des  dom- 
mages-intérêts ;  l'article  1760,  qu'il  invoquait,  ne  s'applique 
qu'au  cas  où  le  bailleur  demande  la  résiliation  du  bail  par 
la  faute  du  locataire  ;  c'est  l'interpréter  à  faux  que  d'en 
faire  l'application  au  preneur  qui  demande  la  résiliation 
sans  aucun  motif  légal,  et  uniquement  pour  se  dispenser 
de  remplir  ses  engagements  ;  cela  aboutirait  de  nouveau 
à  éluder  la  clause  de  rigueur  de  l'article  1717,  puisque  le 
locataire  en  serait  quitte  pour  des  dommages-intérêts.  Il 
fallait,  au  contraire,  maintenir  le  bail  avec  la  clause  qu'il 
contenait  (i). 

IV.  De  la  renonciation  à  la  clause  prohibitive, 

239.  Le  bailleur  peut  renoncer  au  bénéfice  de  la 
clause  ;  ce  qui  arrive  assez  souvent,  le  bailleur  approu- 
vant ce  qu'il  aurait  le  droit  d'empêcher.  Dé  fait,  la  clause 
devient  alors  comminatoire,  mais  elle  le  devient  par  la 
volonté  de  la  partie  intéressée,  qui  a  toujours  le  droit  de 


(1)  Cassation,  26  février  1812  (MeHin.  Répertoire^  uu  mot  Sous-location, 
u'  Il  ;  Dalloz,  ao  mot  Loitaffe,  n*>  460). 
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renoncer  à  une  prohibition  établie  en  sa  faveur.  Là  renon- 
ciation peut  Atre  expresse  ou  tacite  (i).  C'est  le  droit  eom- 
mun.  La  renonciation  tacite  résulte  d'un  fait  qui  doit  être 
de  telle  nature,  qu'il  implique  nécessairement  la  volonté 
de  renoncer,  en  approuvant  la  sous-location.  Il  a  été  jugé. 
et  avec  raison,  que  le  silence  seul  du  bailleur  ne  suffit 
point;  le  silence  ne  vaut  pas  consentement,  comme  nous 
Tavons  dit,  au  titre  des  Obligations.  Dans  l'espèce,  le  bail- 
leur avait  gardé  le  silence  pendant  quatre  ans  :  mais 
qu'importe?  Il  n'était  pas  obligé  d'agir,  et  celui  qui  a  nn 
droit  peut,  en  principe,  agir  pendant  trente  ans,  sans 
qu'on  puisse  lui  opposer  son  inaction  (t).  Mais  si  le  bail- 
leur reçoit  les  loyers  des  cessionnaires  du  bail  et  s*il  leur 
donne  quittance  sans  aucune  réserve  ni  protestation,  il 
approuve  la  sous-location,  puisqu'il  l'exécute;  dès  lors  il 
renonce  au  bénéfice  de  la  clause,  alors  même  que  celle-ci 
exigerait  un  consentement  préalable  donné  par  écrit  :  le 
bailleur  étant  libre  de  renoncer  à  la  clause,  quelles  qu'en 
soient  les  conditions  (a).  Le  fait  de  toucher  les  loyers  n'est 
pas  le  seul  d*où  résulte  Tapprobation  du  sous-bail  et  la 
renonciation  à  la  clause  prohibitive.  La  cour  de  Paris  a 
jugé  qu'il  y  avait  renonciation  à  la  clause  portant  que  le 
preneur  ne  pourrait  sous-louer  sans  une  autorisation  par 
écrit  du  bailleur  :  lorsque  trois  sous-locataires  se  sont 
succédé  dans  les  lieux  loués,  sans  que  le  bailleur  eût  ja- 
mais fait  aucune  protestation,  et  quand  le  dernier  cession- 
naire,qui  y  exerçait  depuis  longtemps  son  industrie,  avait 
eu  de  nombreux  rapports  avec  le  bailleur  ;  l'arrêt  ne  dit 
pas  quels  étaient  ces  rapports.  Le  juge  du  fait  a  un  pou- 
voir souverain  d'appréciation  en  cette  matière  (4). 

933.  Quel  est  l'effet  de  la  renonciation?  Toute  renon- 
ciation est  de  stricte  interprétation,  personne  n'étant  fa- 
cilement présumé  renoncer  à  ses  droits.  Si  donc  le  bailleor 
donne  son  consentement  ou  son  approbation  à  un  sous- 


(1)  Duvergier,  1. 1,  p.  354,  n»  872. 
•  (2)  Rennes,  22  février  1830  (Dallez,  au  mot  Louqge,  u«  457, 2»). 

(3)  Rejet,  28  juin  1859  (Dalloz,  1859,  2.  459).  Colmar,  12  avril  Î8G4(M- 
loz,  1865, 2,  32). 

(4)  Paris,  28  novembre  1868  (Dallot,  1871,  1,  236).. 
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bail^  cela  n'empêche  pas  la  clause  de  subsister,  dans  toute 
sa  force,  quant  aux  baux  ultérieurs.  Gela  est  aussi  fondé 
ca  raison.  Le  bailleur  renonce  à  son  droit  parce  que  le 
sous-locataire  lui  convient  ;  mais  de  là  il  serait  absurde 
de  conclure  que  tous  les  sous-locataires  futurs  et  inconnus 
lai  conviendront  (i). 

N«  5.  EXCEPTION  AU  DROIT  DB  SOUS-LOUBR. 

ISi.  «  Celui  qiii  cultive  sous  la  condition  d'un  partage 
de  fruits  avec  le  bailleur  ne  peut  ni  sous-louer  ni  céder» 
si  la  faculté  ne  lui  en  a  été  accordée  expressément  par  le 
bail  r»  (art.  1763).  Nous  reviendrons  sur  cette  disposition 
en  traitant  des  règles  particulières  aux  baux  à  ferme. 

8BGTIOH  m.  —  Des  obUgatlons  dn  preneur. 

S3ft.  «  Le  preneur  est  tenu  de  deux  obligations  prin- 
cipales :  1®  d'user  de  la  chose  louée  en  bon  père  de  fa- 
mille et  suivant  la  destination  qui  lui  a  été  donnée  ;  2**  de 
payer  le  prix  du  bail  aux  termes  convenus  »  (art.  1728). 

. 
§  1**.  Du  payement  du  prix. 

SS6.  Le  prix  du  bail,  dit  l'article  1728,  doit  être  payé 
aux  termes  convenus.  Si  les  parties  n*oiit  pas  fait  de  oon- 
vention  sur  répo(|ue  du  pay^nent,  le  preneur  devra  payer 
au  terme  auquiel  il  est  d'usage  de  payer  les  loyers  et  fer- 
mages ;  car,  dit  Pothier,  quand  on  ne  s'est  pas  expliqué, 
on  est  censé  s'ôtre  conformé  à  l'usage  du  pays.  Le  rap- 
porteur du  Tribunat  reproduit  ce  principe  en  expliquant 
l'article  1728  :  «  Quant  aux  obligations  du  preneur,  la 
première  est  celle  de  payer  le  prix  de  la  location  aux  ter- 
mes expressément  ou  tacitement  convenus.  J'appelle  ici 
termes  tacitement  convenus  ceux  sur  la  fixation  desquels 
les  parties  s'en  sont  rapportées  à  l'usage  en  ne  stipulant 

(1)  Paris,  19  novembre  1821  (Dalioz,  au  mot  Louoffe,  n»  474). 
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rien  de  contraire  (i).  »  La  jurisprudence  est  dans  le  même 
sens.  Un  jugement  du  tribunsd  de  Namur  constate  que 
les  fermages  se  payent  dans  cet  arrondissement  avant 
Texpiration  de  chaque  année  (2).  C'était  déjà  un  usage  gé- 
néral  dans  lancienne  jurisprudence  ;  les  fermiers payaiest 
à  la  Toussaint.  Pothier  remarque,  à  ce  sujet,  que  la  ferme 
étant  le  prix  de  la  récolte,  elle  est  proprement  due  aussi- 
tôt que  la  récolte  est  faite.  Néanmoins,  ajoute-t-il,  die 
nest  pas  aussitôt  exigible  ;  il  faut  donner  le  temps  au  fer- 
mier de  battre  ses  grains  et  de  faire  de  Targent.  Ce  motif 
n'existait  pas  pour  les  loyers.  Il  est  d'usage  de  les  payer 
en  quatre  termes,  de  trois  mois  chacun  ;  ailleurs  on  les 
paye  en  deux  termes  :  à  la  Noël  et  à  la  Saint-Jean-Bap- 
tiste, dit  Pothier.  Ces  époques,  fixées  par  les  croyances 
religieuses,  s'effacent  avec  la  foi  qui  leur  a  donné  nais- 
sance :  qui  sait  aujourd'hui  ce  que  c'est  que  la  Saint-Jean- 
Baptiste? 

S37.  Où  le  payement  doit-il  se  faire?  La  loi  ne  le  dit 
pas.  Il  faut  d'abord  consulter  la  convention  qui  d  ordinaire 
s'explique  sur  ce  point.  S'il  n'y  a  pas  de  convention,  doit-on 
suivre  les  usages  des  lieux  comme  on  les  suit  en  ce  qui 
concerne  les  époques  du  payement  (n""  236)?  Non,  car  il 
y  a  une  loi  générale  qui  détermine  où  le  payement  doit 
se  faire  :  c'est  au  domicile  du  débiteur  lorsqu'il  s'agit  d'une 
somme  d'argent  (art.  1247);  et,  dans  le  silence  de  la  con- 
vention, les  parties  sont  censées  s'en  rapporter  à  la  loi, 
la  loi  tenant  lieu  de  convention.  La  cour  de  Bruxelles  a 
jugé,  au  contraire,  que  l'usage  constant  étant  que  le  pre- 
neur doit  payer  son  loyer  au  domicile  du  propriétaire,  il 
faut  en  induire  que  telle  a  été  l'intention  des  parties  con- 
tractantes (3).  Un  arrêt  postérieur  de  la  même  cour  réta- 
blit les  vrais  principes.  En  droit,  la  question  est  décidée 
par  l'article  1247;  les  parties  contractantes  peuvent  dé- 
roger à  la  loi  ;  mais  sont-elles  censées  y  avoir  dérogé  par 


(1)  Pothier.  Du  louage,  n*>  135.  Mouricault,  Rapport,  n®  8  (Locré,  t.  VII, 
p.  200). 

(2)  Liège,  31  juillet  1847  {Pasicrisie,  1849,  2,  260),  et  6  février  184o  [Pa 
sicrisie,  1847,  2,  222). 

(3)  Bruxelles.  l«r  juin  1820  {Pasicrisie,  1820,  p.  144) 
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cela  seul  qu'il  y  aurait  un  usage  contraire?  Non;  s'agit-il 
d  un  usage  antérieur  au  code  civil,  il  est  abrogé  ;  l'usage 
68t-il  postérieur,  il  n  a  pas  pu  déroger  à  la  loi  ;  la  seule 
exception  est  donc  celle  qui  résulte  de  la  convention  des 
parties  contractantes.  L'exception  pourrait,  à  la  rigueur, 
être  admise  si  elle  résultait  des  faits,  tels  que  l'exécution 
que  les  parties  donnent  à  la  convention.  Dans  l'espèce  ju- 
gée par  la  cour  de  Bruxelles,  on  alléguait  que  le  preneur 
avait  toujours  payé  les  loyers  au  domicile  du  propriétaire; 
la  cour  répond  que  le  bail  était  trop  récent  pour  que  l'on 
puisse  alléguer  que  le  défendeur  était  dans  l'usage  de 
payer  son  loyer  au  domicile  du  bailleur  ;  et  que  si  même 
cet  usage  était  établi,  ce  ne  serait  qu'un  procédé  qui  ne 
pourrait  détruire  le  droit  du  locataire  (i).  Le  dernier  con- 
sidérant est  peut-être  trop  absolu.  Ce  peut  être  un  pro- 
cédé, ce  peut  aussi  être  une  convention  tacite  :  le  juge  doit 
décider  d'après  les  circonstances  de  la  cause. 

La  question  est  très-importante  lorsque  le  bail  stipule 
que  le  contrat  sera  résolu  de  plein  droit  par  le  seul  fait 
que  le  prix  ne  sera  pas  payé  aux  époques  convenues.  Si 
le  loyer  est  portable,  le  bail  sera  résilié  par  cela  seul  que 
le  locataire  n'aura  pas  payé  ;  mais  si  le  loyer  est  quéra- 
ble,  il  faut  que  le  bailleur  se  présente  chez  le  preneur 
pour  le  toucher,  et  c'est  seulement  quand  il  se  sera  pré- 
senté et  que  le  preneur  n'aura  pas  payé  que  le  bail  sera 
résolu  (2).  Il  importe  donc  beaucoup  de  savoir  s'il  y  a  une 
convention  qui  déroge  à  la  règle  de  l'article  1247.  L'acte 
porte  que  le  prix  sera  payable  en  mains  du  bailleur  ou  de 
son  receveur,  sans  ajouter  que  ce  sera  au  domicile  du 
bailleur  ou  du  receveur;  il  a  été  jugé  que  cette  clause  ne 
dérogeait  pas  à  l'article  1247  ;  on  peut,  en  effet,  l'inter- 
préter en  ce  sens  qu'elle  avait  pour  objet  d'autoriser  le 
payement  entre  les  mains  du  receveur;  or,  il  est  d'usage 
que  les  receveurs  touchent  le  prix  au  domicile  du  loca- 
taire (3). 

(1)  BroxeUes,  10  février  1836  {Pasicrisie,  1836,  2, 24),  sur  les  conclusions 
de  Tavocat  général  De  Guyper. 
Ç8)  Bruxelles,  5  août  1863  {Pasicrisie,  1864,  2,  234). 
(3)  Liège,  3  juillet  1837  (Pasicrisie,  18-^.  2.  173). 
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238.  Si  l'acte  stipule  que  le  payement  se  fera  au  domi- 
cile du  bailleur,  et  si  celui-ci  change  de  domicile  pendant 
le  cours  du  bail,  le  preneur  sera-t-il  obligé  de  payer  au 
nouveau  domicile?  Nous  avons  examiné  la  question  de 
principe,  au  titre  des  Obligations.  Il  a  été  jugé,  conformé- 
ment à  Topinion  que  nous  avons  admise,  que  le  preneur 
n'était  pas  tenu  de  payer  au  domicile  qu'il  plairait  au  bail- 
leur de  prendre,  parce  que  la  condition  du  débiteur  ne  doit 
pas  être  aggravée  par  le  fait  du  créancier.  La  convention 
ne  pouvant  plus  recevoir  d'exécution,  les  parties  rentrent 
sous  l'empire  du  droit  commun  et,  par  suite,  le  payement 
se  fera  au  domicile  du  locataire  (i).  Si  le  bailleur  veut  que 
le  payement  continue  à  se  faire  au  domicile  qu'il  avait 
lors  du  contrat,  il  doit  élire  un  domicile  dans  la  ville 
qu'il  quitte.  Il  en  serait  de  même,  et  par  identité  de  rai- 
son, si  le  bailleur  venait  à  mourir  et  que  ses  héritiers 
eussent  un  domicile  difiérent  de  celui  de  leur  auteur  (2). 

239.  Comment  se  prouve  le  payement?  D'après  le  droit 
commun.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  admettait  une 
présomption  en  vertu  de  laquelle  les  quittances  de  trois 
années  consécutives  établissaient  une  présomption  du 
payement  des  années  précédentes.  Il  est,  en  effet,  proba- 
ble que  le  créancier  ne  recevrait  pas  pendant  trois  années 
de  suite  les  annuités  qui  lui  sont  dues,  si  les  anciens 
arrérages  n'avaient  pas  été  payés.  Le  code  n'ayant  pas 
reproduit  cette  présomption,  on  ne  peut  plus  l'admettre  à 
titre  de  présomption  légale,  mais  le  juge  pourrait  se  pré- 
valoir de  cette  probabilité,  comme  de  toute  autre,  dans  les 
cas  où  la  loi  lui  permet  de  décider  d'après  de  simples  pré- 
somptions, c'est-à-dire  dans  les  cas  où  la  preuve  testiîno- 
niale  est  admise  (art.  1353)  (3). 

La  cour  de  cassation  a  appliqué  ce  principe  dans  l'es- 
pèce suivante.  Un  sous-locataire  paye  entre  les  mains  du 
bailleur  principal  le  loyer  dû  pour  l'un  des  termes  de  Tan- 
née. Le  sous-bailleur  lui  réclame  les  loyers  échus  anté- 
rieurement :  on  demande  si  le  sous-locataire  pourra  prou- 

(1)  Gand,  28  avnl  IM6  {Pasicrisie,  1850,  2,  96). 

|2)  BruxeUes,  2  février  1859  (Pasicrisie,  1859,  2,  95). 

|3)  Pothier,  Du  louage,  n»  179.  Troplong,  Du  louage,  n»  378. 
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ver  par  simples  présomptions  que  ces  loyers  sont  acquittés 
et  s'il  peut,  à  ce  titre,  invoquer  la  probabilité  résultant 
du  payement  du  terme  postérieur.  Cette  présomption  avait 
été  achnise  par  le  premier  juge.  L'erreur  était  évidente  et 
la  décision  a  dû  être  cassée  ;  le  montant  de  la  créance 
litigieuse  dépassait  150  francs,  il  n'y  avait  pas  de  com- 
mencement de  preuve  par  écrit  ;  donc  la  preuve  par  té- 
moins n'était  pas  recevable  et,  par  suite,  le  juge  ne  pou- 
vait pas  admettre  de  simples  présomptions  (i). 

!MM>.  Aux  termes  de  l'article  1726,  le  preneur  a  droit 
à  une  diminution  proportionnée  sur  le  prix  du  bail,  lors- 
qu'il est  troublé  dans  sa  jouissance  par  suite  d'une  action 
concernant  la  propriété  du  fonds.  Cela  suppose  que  l'ac- 
tion a  abouti  à  une  éviction  partielle.  On  demande  si  le 
seul  fait  du  trouble  autorise  le  preneur  à  suspendre  le 
payement  des  loyers  et  fermages.  L'article  1653  donne  ce 
droit  à  l'acheteur;  et,  à  raison  de  l'analogie  qui  existe 
entre  la  vente  et  le  louage,  il  faut  appliquer  cette  disposi- 
tion au  bail,  sauf  au  bailleur  à  user,  de  son  côté,  du 
droit  que  ledit  article  donne  au  vendeur  d'offrir  cau- 
tion (2). 

*4t .  Le  preneur  est  tenu  de  payer  le  loyer  pour  toute 
la  durée  du  bail,  mais  le  loyer  n'est  dû  qu'à  raison  de  la 
jouissance;  du  moment  que  la  jouissance  devient  impos- 
sible, le  prix  cesse  d'être  dû.  Il  en  est  ainsi  lorsque  la 
chose  louée  vient  à  périr,  quand  même  la  perte  serait  im- 
putable au  preneur;  il  devrait,  dans  ce  cas,  payer  la  va- 
leur de  la  chose  louée;  mais,  à  partir  de  la  perte,  les 
loyers  cesseraient  de  courir  {3). 

S4S.  Quand  le  bailleur  réclame  le  payement  du  prix, 
il  arrive  souvent  que  le  preneur  lui  oppose  des  exceptions  : 
tantôt  une  demande  reconventionnelle,  tantôt  l'inexécu- 
tion des  obligations  que  le  contrât  impose  au  demandeur. 
Ces  exceptions  sont-elles  recevables?  Il  faut  distinguer. 
Il  va  sans  dire  que  si  le  preneur  a  une  créance  liquide  et 

a)  Cassation,  18  juUlet  1854  (Dalloz,  1854,  1,  311). 

(2)  Jugement  du  tribunal  de  Bruxelles,  13  février  1847  {Pasicrisie,  1854, 
2, 213). 

(3)  Comparez  cassation,  26  n  M  1868  (DaUoz,  1868,  1,  471). 
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exigible  contre  le  bailleur,  il  peut  invoquer  la  compensa- 
tion. Mais  si  la  créance  n'est  pas  exigible,  ou  si  elle  nest 
pas  liquide,  le  preneur  doit  payer  ce  qu'il  doit.  Il  est  cer- 
tain que  la  compensation  ne  peut  pas  être  opposée  quand 
la  créance  n'est  pas  exigible.  Telles  seraient  les  impenses 
que  le  preneur  aurait  faites  sur  l'immeuble  ;  en  supposant 
que,  de  ce  chef,  il  ait  droit  à  une  indemnité,  il  ne  peut  la 
réclamer  qu'à  la  fin  du  bail  quand  il  s'agit  de  travaux 
d'amélioration  ;  car  le  bailleur  ne  doit  que  la  plus-value 
qui  en  résulte  à  l'époque  où  la  chose  louée  lui  est  resti- 
tuée (i).  Si  la  dette  n'est  pas  liquide,  la  compensation  est 
également  impossible;  mais  il  y  a  lieu,  dans  ce  cas,  à 
une  demande  reconventionnelle  ;  naît  alors  la  question  de 
savoir  si  cette  demande  peut  être  admise  par  le  juge  à 
titre  de  compensation  facultative  ou  judiciaire.  Nous 
avons  examiné  la  question  de  principe,  au  titre  des  OUi- 
gâtions.  Il  a  été  jugé  que  le  fermier  actionné  en  paye- 
ment du  prix  ne  peut  pas  demander  que  le  payement  soit 
suspendu  en  réclamant  des  dommages-intérêts  par  voie 
de  reconvention;  dans  l'espèce,  il  n'y  avait  pas  de  doute, 
car  la  prétention  du  fermier  avait  déjà  donné  lieu  à  des 
contestations,  elle  ne  pouvait  pas  être  jugée  promptement; 
dès  lors  il  devait  payer,  sauf  à  poursuivre  la  demande 
reconventionnelle  de  dommages-intérêts  pour  défaut  de 
réparations  (2). 

243.  La  question  est  tout  autre  lorsque  le  fait  de 
l'inexécution  des  engagements  contractés  par  le  bailleur 
est  constant  :  peut-il,  dans  ce  cas,  réclamer  le  payement  du 
prix,  alors  qu'il  ne  remplit  pas  lui-même  ses  obligations 
envers  le  preneur?  En  principe,  il  faut  décider  que, le 
louage  étant  un  contrat  synallagmatique,  l'une  des  parties 
ne  peut  pas  contraindre  l'autre  à  exécuter  ses  engagements 
quand  elle-même  ne  satisfait  pas  aux  obligations  que  le 
bail  lui  impose.  C'est  sur  ce  principe  qu'est  fondée  la  con- 
dition résolutoire  tacite  ;  or,  si  la  partie  à  l'égard  de  la- 
quelle le  contrat  n'a  pas  été  exécuté  peut  en  demander  la 


(1)  Aix,  10  janvier  1871  (Dalloz,  1872.  2. 27). 
(t)  Liège,  24  mai  1832  (Pasicrisie,  1832,  p.  149). 
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résolution, il  serait  contradictoire  de  l'obliger  à  l'exécuter. 
La  cour  de  Bruxelles  a  appliqué  ce  principe  au  bail.  Le 
preneur  est  tenu  de  payer  le  prix  aux  termes  convenus  ; 
de  son  côté,  le  bailleur  est  obligé  d  entretenir  la  chose 
louée  en  état  de  servir  à  l'usage  pour  lequel  elle  a  été 
louée;  s'il  ne  fait  parles  réparations  nécessaires, pourra- 
t-il  néanmoins  obliger  le  preneur  à  payer  le  prix?  Celui-ci 
aurait  le  droit  de  demander  la  résolution  du  contrat  ;  et 
s'il  la  demandait  et  que  le  tribunal  la  prononçât,  il  ne 
pourrait  certes  pas  être  question  du  payement  des  loyers. 
Alors  même  qu'il  n'agit  pas  en  résolution,  il  peut  opposer 
à  la  demande  du  bâilleur  qu'il  doit  les  loyers  comme  prix 
de  la  jouissance  de  la  chose;  or,  si  la  chose  louée  n'est 
pas  entretenue  en  bon  état,  il  n'a  pas  la  jouissance  à  la- 
quelle il  a  droit  :  peut  il  être  tenu  de  payer  une  jouissance 
que  le  bailleur  s'est  obligé  de  lui  procurer,  et  qu'il  ne  lui 
procure  point  (i)? 

Cette  doctrine  nous  paraît  incontestable,  pourvu  qu'il 
soit  constant  que  le  bailleur  ne  remplit  pas  ses  engage- 
ments. Sa  créance  est  certaine,  et  le  preneur  ne  peut  pas 
se  dispenser  de  payer  ce  qu'il  doit  par  la  simple  alléga- 
tion que  le  bailleur  a  négligé  de  faire  les  réparations 
nécessaires.  Si  réellement  le  bailleur  refuse  de  faire  les 
réparations,  le  preneur  doit  constater  son  refus  par  une 
mise  en  demeure,  afin  de  se  procurer,  une  preuve  de  Tinexé- 
cution  des  engagements  du  bailleur.  Mais  si  le  preneur 
n  a  pas  même  réclamé  l'exécution  de  ces  obligations,  et 
si  l'inexécution  est  contestée,  sans  que  le  preneur  précise 
des  faits  et  en  offre  la  preuve,  le  juge  doit  le  condamner 
à  payer  les  loyers. 

La  cour  de  Paris  a  fait  une  distinction;  si  le  preneur 
continue  à  jouir  de  la  plus  grande  partie  de  la  chose 
louée,  il  doit  payer  le  loyer(2).  Cela  nous  paraît  arbitraire. 
L'inexécution  des  engagements  du  bailleur,  quand  même 
elle  ne  serait  que  partielle,  autorise  le  preneur  à  deman- 

(1)  Bruxelles,  16  novembre  1831  {Pasicrisie.  1831,  p.  293);  16  avril  1834 
iPasicrisie,  1834,  E.  90),  et  27  mai  1835  (Pasicrisie,  1835,  2,  216).  Rejet  de 
la  cour  de  cassation  de  Belgique,  26  juillet  1844  {Pasicrisie,  1844,  1,  222;. 

(2)  Paris,  4  juillet  1868  (Dalloz,  1868,  2,  247). 
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z  le  foùds  loué,  Q  n*en  a  la  posses- 
&:!!  :  1  x^  ::f:cL  de  cehii  de  qui  3  tient  la  chose  à  \)ail(ù 
L  T^  azs  firi?  :^ie  le  contrat  peut  déroger  an  droh 
^rni.T  1^^  ZLii?  rarf  :  is  le  l^^çislateor  ne  lient  aucun  compte 
i^  riîs  î-r:ei":-  i;?  ziinl,  ^  raison  des  circonstances  po- 
l^rîiss.  ïl T^.*  frair-?r exclasivement  la  propriété immo- 
':  L-tr^.  A"7>i  1\  I  :  frxn  aise  du  16  mars  1848  a  mis  la 
€rfm'rïii»:c.  r*i:l:e  >;ir  les  Inens-fonds  à  la  charge  du 
î:^*ï:r.-Tcazr*îeil.r:r  :'t-r.an:  toutes  stipulations  contraires 
ît:  î^iiimi^- :  »  îr:  iver  dans  les  baux. 


§  IV.  Mcd^  de  jouissance. 

L'ardrle  ITîS  imp-^se  deux  obligations  au  pre- 
Sïrcr  -fc  »  ::l:  ^:-•^5r::e  la  jouissance.  Il  doit  :  P  user  de 
jk  :i  :e^  •?îi  ':•:-  rere  de  fiaiille,  et  2*  il  en  doit  usersui- 
i-escrau:-  c^  lii  a  été  donnée. 

y^'LiM  fmja>i.  s^cr  jocik  K!i  won  pèmm  ds  pahou. 


L  Trc;  d-f  riiecT  doit  ronplir  ses  obligations  avec 
><  *:  -:l>  r  *::  K  -  i^re  de  £uiiille  ;  or,  le  preneur  est  dé- 
c«,:-?-ir  ;:iai:;  a  La  >:  .i:ssai:?e,  car  il  jouit  d'une  chose  qui 
r-e  I^  -CrroLTÙ'^n;  pas  et  qull  doit  restituer  à  la  fin  du  bail. 
!•»  li  >  f  rlroîre  fomiule  par  Pothier  :  «  Le  preneur  doit 
^:viir  Kl  ::>*rr  de  la  chose  qui  lui  est  louée  comme  un  bon 
de  fiziile  se  sert  de  la  sienne  propre  ;  il  doit  avoir 
^  Kin-:::'?  soi::  pour  la  conserrer  quun  bon  et  soigneux 
pèr^  de  É^nille  aurait  pour  la  chose  qui  lui  appartient.  » 
Le  rr:z?:ij:'e  a  sunout  une  grande  importance  en  ce  qui 
cvrvvr::e  les  îraui  de  biens  ruraux.  Pothier  en  fait  lap- 
p'ioaûcs  en  ces  termes  :  *  Le  fermier  doit  bien  façonner 
I^-s  :erres  en  saison  convenable.  11  ne  lui  est  pas  permis 
les  ohar^rer .  de  les  dessaisonner  ;  il  doit  avoir  des  bes- 
ûx  en  quantité  sufisante  pour  exploiter  la  ferme,  11  lui 
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:  ]?VCa  5  fH»«iw  «iTîi,  arl  Meriiii,  R^perMr^,  au  mot  BaO,  §  IX. 
>i   Wn^  le  toni«  V  de  mes  Pn>-* , 
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est  expressément  défendu  de  divertir  aucuns  fumiers  et 
aucunes  pailles  de  la  métairie,  tous  les  fumiers  et  toutes 
les  pailles  étant  destinés  à  l'engrais  des  terres  (i).  » 

SftO.  Si  le  preneur  n'use  pas  en  bon  père  de  famille, 
il  y  a  abus;  nous  dirons  plus  loin  quels  sont,  en  ce  cas, 
les  droits  du  propriétaire.  Il  faut  d'abord  constater  quand 
il  y  a  abus.  Il  ne  suffit  pas  qu'il  y  ait  dommage  causé  par 
le  mode  de  jouissance  du  preneur  ;  s'il  a  le  droit  de  faire 
ce  qu'il  fait,  il  n'est  pas  responsable  du  préjudice  qui  en 
résulte.  Le  preneur  établit  une  brasserie  sur  le  fonds  loué  ; 
le  propriétaire  l'actionne  en  résiliation  du  bail  et  en  dôm- 
mages-intérôts.  Mais  l'enquôte,  les  termes  du  contrat  et 
les  circonstances  de  la  cause  prouvaient  que  le  locataire 
avait  usé  de  son  droit.  La  cour  de  Gand  décida  que  le 
propriétaire,  ayant  autorisé  le  preneur  à  faire  cet  éta- 
blissement, ne  pouvait  pas  se  plaindre  du  dommage  qui 
en  est  le  résultat  nécessaire.  Si  la  loi  permet  la  irésiliation 
du  bail  pour  un  usage  dommageable,  elle  suppose  que  cet 
usage  est  réprouvé,  que  c'est  un  abus,  et  un  usage  prévu 
comme  conséquence  de  la  convention  ne  saurait  être  con- 
sidéré comme  une  jouissance  abusive  (2). 

Un  propriétaire  loue  sa  maison,  située  sur  les  boule- 
vards extérieurs  de  Paris,  à  un  marchand  de  vin;  il 
s'oppose  à  ce  que  le  locataire  fasse  danser  certains  jours 
de  la  semaine  dans  les  lieux  loués.  La  cour  de  Paris  re- 
jeta sa  demande,  en  se  fondant  sur  l'usage  général  des 
marchands  de  vin  établis  sur  les  boulevards.  Il  n'y  avait 
pas  abus,  il  y  avait  exercice  d'un  droit  dérivant  de  la 
convention  tacite  des  parties.  Les  plafonds  ou  planchers 
étaient,  à  la  vérité,  fatigués  par  ce  mode  de  jouissance; 
de  là  un  dommage  pour  le  propriétaire;  mais  celui-ci  ne 
pouvait  pas  s'en  plaindre,  puisque  c'était  la  conséquence 
nécessaire  de  l'usage  de  la  chose  qu'il  avait  permis  au 
preneur  ;  il  devait  prévoir  ce  préjudice  et  insérer  dans  le 
bail  une  clause  prohibitive  (3). 
Wl.  n  y  a  des  faits  d'abus  sur  lesquels  il  n'y  a  aucun 


(1)  Pothier,  Du  louage,  n»  190. 

(2)  Gand,  28  avrU  1846  (Pasicrisie,  1850,  2,  96). 
3)  Paris,  10  Janvier  1842  (Dalloz.  au  mot  Louage,  n»  286, 3«). 
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doute,  dès  qu'il  est  constant  qu'ils  sont  l'œuvre  du  loca- 
taire. Des  bruits  nocturnes  et  violents  se  font  entendre 
dans  la  partie  de  la  maison  qui  est  occupée  par  un  loca- 
taire ;  tous  les  témoins  de  l'enquête  qualifièrent  le  tapage 
d'infernal  ;  le  repos  des  autres  locataires  en  était  troublé, 
et  ils  menaçaient  de  quitter  la  maison.  L'abus  était  cer- 
tain, il  n'y  avait  de  contestation  que  sur  le  point  de  sa- 
voir qui  était  l'auteur  du  fait  abusif.  La  cour  décida  que 
c'était  le  locataire  dans  les  appartements  duquel  le  bruit 
se  faisait  entendre  (i). 

S52.  En  disant  que  le  preneur  doit  jouir  en  bon  père 
de  famille,  la  loi  l'oblige  implicitement  à  occuper  les 
lieux  loués.  Il  ne  lui  est  pas  permis  de  les  quitter,  quand 
même  il  continuerait  à  payer  son  prix  ;  le  non-usage  de 
la  chose  louée  peut  être  préjudiciable  au  propriétaire;  et 
dès  que  le  preneur  cause  un  dommage  en  ne  remplissant 
pas  ses  obligations,  il  est  responsable  (2).  Il  en  est  ainsi, 
notamment,  quand  il  s'agit  d'un  établissement  comma'- 
cial,  tel  qu'un  hôtel  (3)  En  ne  jouissant  pas,  les  servitudes 
établies  au  profit  du  fonds  loué  peuvent  s'éteindre  par  le 
non-usage ,  ou  le  propriétaire  du  tonds  servant  peut  ap- 
porter des  restrictions  aux  droits  de  l'héritage  dominant; 
l'inaction  du  preneur  entraîne  sa  responsabilité  (4). 

253.  Le  preneur  doit  jouir  en  bon  père  de  famille. 
Est-ce  à  dire  qu'il  ait  le  droit  de  faire  tout  ce  qui  serait 
un  acte  de  bonne  jouissance?  Non,  certes.'  Il  jouit  de  la 
chose  d' autrui,  et  il  doit  la  rendre  telle  qu'il  l'a  reçue 
(art.  1731).  De  là  suit  qu'il  ne  peut  faire  aucun  change- 
ment à  la  chose  louée.  Ce  principe  ne  doit  pas  être  entendu 
en  ce  sens  que  le  preneur  ne  puisse  apporter  aucune  mo- 
dification à  la  chose,  quand  même  elle  serait  nécessaire 
ou  utile  à  sa  jouissance.  Ayant  le  droit  de  jouir,  il  faut 
qu'il  ait  la  faculté  d'accommoder  la  chose  à  ses  conve- 
nances, à  ses  besoins;  seulement,  à  la  fin  du  bail,  il  est 
tenu  de  rétablir  les  lieux  dans  leur  ancien  état  si  le  baii- 


(1)  Bordeaux,  25  août  1836  (Dalloz,  au  mot  Louage,  vfi  286,  2o). 

(2)  Douai,  8  février  1854  (Dalioz,  1855,  2,  3). 

(3)  Liège,  21  février  1838  (Pasicrisie,  1838,  2,  50). 

(4)  Oand,  31  juillet  1872  (Pasicrisie,  1872, 2,  394). 
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leur  rexig6>  Cette  interprétation  de  la  règle  est  de  tradi- 
tion, et  l'usage  est  conforme  à  la  doctrine  (i). 

Sft4.  L  application  du  principe  aux  machines  d*un  éta- 
blissement industriel  soulève  des  difficultés  sérieuses.  Il 
y  a  deux  intérêts  contraires  en  présence  et  deux  tendan- 
ces diverses.  Le  propriétaire  tient  à  la  stabilité, il  redoute 
toute  innovation  qui  pourrait  compromettre  la  conserva- 
tion de  sa  chose.  L'industriel  est  obUgé  de  suivre  lesf  pro- 
grès de  l'industrie,  il  doit  innover  sous  peine  de  périr,  et 
U  trouve  son  intérêt  à  mettre  en  pratique  les  découvertes 
qui  augmentent  ses  profits,  quand  même  les  bâtiments  en 
souffriraient.  Cela  est  très-bien  quand  il  en  a  la  libre  dis- 
position comme  propriétaire  ;  il  gagnera  plus  comme  in- 
dustriel qu'il  ne  perd  comme  propriétaire.  Mais  il  n'a  pas 
le  droit  de  sacrifier  la  chose  d'autrui  à  ses  innovations. 
Ici  éclate  le  conflit;  il  a  donné  lieu  à  des  décisions  Con- 
tradictoires. La  propriété  commence  par  résister  aux  chan- 
gements les  plus  utiles,  mais  la  concurrence  force  les 
industriels  à  marcher  dans  la  voie  du  progrès  ;  et  la  pro- 
priété finit  par  céder  si  elle  ne  veut  pas  rester  stérile. 

U  n'y  a  guère  de  doute  sur  le  droit  du  preneur  quand 
il  loue  un  établissement  industriel,  ou  quand  la  chose  louée 
est  destinée  à  l'exercice  d'une  industrie  qui  exige  l'emploi 
de  machines.  Qui  veut  la  fin  veut  les  moyens  :  si  le  pro- 
priétaire ne  veut  pas  de  machines  dans  les  lieux  qu'il  loue, 
il  ne  doit  pas  les  donner  à  bail  à  un  industriel.  Le  pre- 
neur se  borne  à  établir  des  machines  usitées,  seulement 
il  doit  changer  les  lieux,  pratiquer  des  ouvertures  dans  un 
mur,  y  placer  des  vitraux,  occuper  une  partie  du  jardin 
pour  lutilité  de  son  industrie.  Toutes  ces  innovations  ne 
sont  que  temporaires,  en  ce  sens  que  la  chose  louée  peut 
être  facilement  remise  dans  son  état  primitif,  à  la  fin  du 
bail,  sans  préjudice  pour  le  propriétaire.  Dès  lors  celui-ci 
n  a  pas  le  droit  de  se  plaindre  {2). 

Mais  le  conflit  devient  plus  sérieux  lorsque  le  mouve- 
ment des  machines  compromet  la  solidité  de  la  maison, 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  73,  n»  97.  Duvergier,  1. 1,  p.  378,  n»  398), 
9)  ReaneB,  28Janyier  1828  (DaUoz,  au  mot  Lovage,  n»  279). 
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surtout  quand  ces  machines,  d'invention  nouvelle,  peav^t 
occasionner  des  accidents.  Telles  sont  les  machines  à 
vapeur.  Nous  allons  assister  à  la  lutte.  Le  droit  de  pro- 
priété commença  par  l'emporter.  Une  jnaison  est  louée  i 
un  teinturier  ;  celui-ci  substitue  aux  anciens  procédés  des 

^appareiL3  nouveaux,  une  chaudière  à  vapeur.  En  a-t-ilJe 
droit?  Non,  dit  la  cour  de  Lyon,  dans  un  arrêt  de  1847. 
Platée  dans  un  des  grands  centres  industriels,  la  cour 
ne  méconnaît  pas  l'intérêt  qui  s'attache  aux  progrès  de 
l'industrie;  le  propriétaire  lui-même,  qui  ne  trouve  qae 
des  locataires  industriels,  est  intéressé  à  la  prospérité  de 
l'établissement  exploité  dans  les  lieux  qu'il  a  loués.  M^s 
le  droit  du  propriétaire  domine  l'intérêt  de  l'industrie;  ce 
droit  ne  permet  pas  au  preneur  de  remplacer,  sans  le 
oonsentement  du  bailleur,  des  procédés  simples  par  des 
machines  qui  présentent  des  chances  de  danger  tellement 

^  sérieuses,  que  le  législateur  n'en  permet  l'établissement 
que  sous  la  condition  d'une  autorisation  subordonnée  à 
des  travaux  qui  doivent  ^iniinuer  le  danger,  mais  qui  ne 
peuvent  pas  toujours  le  prévenir.  Le  preneur  n  a  pas  le 
droit  de  faire  des  innovations  qui  menacent  la  vie  et  la 
propriété  des  habitants  de  la  maison  et  portent,  par  con- 
séquent, atteinte  au  droit  de  propriété  (i).  Même  décision 
en  1852;  mais  déjà  le  tribunal  de  première  instance  s'était 
prononcé  en  faveur  du  preneur  ;  la  décision  fut  réformée 
en  appel.  Le  bail  faisait  une  réserve  qui  paraissait  déci- 
sive :  tout  en  permettant  aux  locataires  de  faire  dans  les 
lieux  loués  toutes  les  constructions  qu'ils  jugeraient  con- 
venables, à  la  charge  de  rétablir  la  chose  dans  son  état 
primitif  à  la  fin  du  bail,  l'acte  ajoutait  que  néanmoins  ces 
innovations  ne  pourraient  porter  aucun  préjudice  à  la 
propriété.  Or,  dit  la  cour,  il  est  hors  de  doute  que  l'éta- 
blissement d'une  machine  à  vapeur  soit  pour  la  maison 
un  véritable  danger,  laissant  en  perspective  un  sinistre 
possible  et  portant  par  tous  ses  inconvénients  une  pertur- 
bation dans  les  locations  ;  c'est  là  un  véritable  préjudice 
pour  la  propriété,  dont  le  bailleur  a  entendu  se  garantir. 

(1)  Lyon,  26  janvier  1847  (DaUoz,  1852, 2, 233). 
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En  conséquence,  la  cour  ordonna  la  destruction  de  la 
machine  à  vapeur  (i). 

En  1860,  le  tribunal  de  première  instance  de  Dijon  se 
prononça  en  faveur  de  l'industrie,  et  la  cour  confirma  la 
décision.  Le  bail  était  consenti  à  un  imprimeur  et  ne  con- 
tenait aucune  réserve  spéciale;  donc,  dit  le  premier  juge, 
le  bailleur  devait  s'attendre  à  ce  que  le  locataire  profite- 
rait de  toutes  les  découvertes  qui  pouvaient  perfectionner 
son  industrie,  notamment  de  la  machine  à  vapeur,  qui 
était  déjà  en  usage  dans  plusieurs  villes.  Il  est  impossible 
d'admettre  qu'un  imprimeur  intelligent  et  entreprenant, 
et  faisant  un  bail  de  vingt  ans  pour  un  prix  élevé,  se  soit 
condamné  à  rester  au-dessous  du  progrès  général,  en 
sexposant  à  ne  pouvoir  soutenir  la  concurrence.  Le  tri- 
bunal conclut  qu'il  est  évident  que  le  preneur  a  usé  de  la 
chose  en  bon  père  de  famille  {2).  Sans  doute,  comme  in- 
dustriel. Mais  il  n'est  pas  question,  dans  le  jugement,  des 
droits  du  propriétaire.  Peut-on  les  méconnaître? 

La  cour  de  Paris  a  essayé  de  concilier  les  intérêts  de 
l'industrie  et  les  droits  de  la  propriété.  Un  orfèvre  intro- 
duit dans  le  sous-sol  de  la  maison  louée  une  machine  à 
vapeur  de  la  troisième  catégorie,  c'est-à-dire  une  de  celles 
qui  peuvent  être  établies  dans  les  maisons  habitées  sur 
une  simple  déclaration  faite  à  l'autorité  administrative. 
Le  propriétaire  en  demande  la  suppression, parce  quelle 
est  préjudiciable  à  la  maison  et  aux  autres  locataires.  On 
voit  par  les  considérants  de  la  décision  quel  est  l'embar- 
ras du  juge  ;  il  n'accueille  pas  la  demande  et  il  ne  la  re- 
jette pas,  il  ordonne  une  expertise.  Les  sympathies  du 
tribunal  sont  pour  l'industriel.  «  Par  suite  des  progrès  de 
l'industrie,  dit-il,  la  machine  à  vapeur  a  été  substituée 
dans  beaucoup  d'ateliers  d'orfèvrerie  à  la  roue  mue  par 
les  bras  de  l'homme;  défendre  d'une  manière  absolue 
l'emploi  de  ce  nouveau  moteur,  en  dehors  de  tout  incon- 
vénient ou  de  tout  danger  constaté,  serait  porter  à  l'in- 
dustrie des  entraves  préjudiciables,  sans  motif  et  sans 

(1)  Lyon,  6  Janvier  1852  (Dalloz,  1.853,  2,  79). 

(2)  Dijon,  3  décembre  1S60  (DaUoz,  1861,  2,  181). 
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intérêt.  SI  Le  tribunal  ordonne,  en  conséquence,  que  des 
experts  constateront  :  1^  si  la  machine  répand  dans  toute 
la  maison  des  odeurs  nauséabondes  et  malsaines  de  na- 
ture à  porter  atteinte  à  la  santé  des  autres  locataires  et  à 
rendre  inhabitables  les  appartements  de  la  maison,  no- 
tamment pour  le  locataire  de  l'entre-sol  ;  2^  l'intensité  ^ 
la  durée  moyenne  du  bruit  produit  par  le  fonctionnem^ 
de  la  machine  ;  si  le  bruit  arrive  aux  étages  supérieurs  a 
dans  quelles  conditions  ;  si  le  fonctionnement  de  la  ma 
chine  donne  des  secousses  dans  la  maison,  ébranle  les 
vitres  et  les  meubles,  et  imprime  à  la  maison  des  secousses 
qui  la  détériorent  et  en  menacent  la  solidité  ;  3°  enfin  si 
la  présence  seule  de  la  machine  dans  le  sous-sol  et  dans 
les  conditions  où  elle  fonctionne  présente  pour  la  sûreté 
des  locataires  et  pour  l'immeuble  des  dangers  qui  devraient 
en  faire  ordonner  la  suppression.  Le  jugement  était  aussi 
restrictif  que  possible  pour  le  propriétaire  ;  celui-ci  inter- 
jeta appel;  la  cour  confirma,  en  adoptant  les  motifs  des 
premiers  juges  (i). 

Nous  croyons  que  la  cause  de  l'industrie  est  gagnée, 
dans  les  limites  où  elle  peut  l'emporter.  Quand  l'industrie 
occupe  seule  la  chose  louée,  l'industriel  doit  avoir  le  droit 
d'introduire  les  découvertes  dans  les  appareils  :  c'est  pour 
lui  une  condition  de  vie.  Si  le  fonctionnement  des  ma- 
chines est  de  nature  à  nuire  à  la  solidité  de  la  maison, 
c'est  aux  parties  à  prévoir  cet  inconvénient  et  à  fixer  le 
loyer  en  conséquence  ;  mais  si  le  propriétaire  consent  à 
ce  qu'une  industrie  soit  exercée  dans  le  fonds  qu'il  loue, 
il  doit  aussi  en  accepter  les  conséquences.  Le  conflit  entre 
la  propriété  et  l'industrie  n'existe  réellement,  que  pour  Ifô 
petites  industries  qui  s'exercent  dans  une  maison  habitée 
par  d'autres  locataires;  dans  ce  cas,  il  faut  procéder 
comme  l'a  fait  le  tribunal  de  la  Seine  :  ne  pas  sacrifier 
l'industrie  aux  légers  inconvénients  qui  résultent  du  bruit 
des  machines,  mais  aussi  ne  pas  sacrifier  la  propriété  à 
l'industrie,  quand  le  préjudice  est  réel  et  non  prévu,  au 
moins  tacitement,  lors  du  contrat. 

(1)  Paris,  8  novembre  1866  (DaUoz,  1866, 2, 2S7). 
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S55.  Le  môme  conflit  et  la  même  lutte  se  sont  présen- 
tés quand  il  s'est  agi  d'introduire  réclairage  au  gaz.  Il  y 
eut  résistance  de  la  part  des  propriétaires,  et  la  jurispru- 
dence se  prononça  d'abord  en  leur  faveur.  Dans  une  espèce 
jugée  par  la  cour  de  Paris  en  1851,  il  s'agissait  d'un  rez- 
de-chaussée  loué  pour  l'exploitation  d'un  restaurant  ;  le 
propriétaire  s'opposa  à  ce  que  le  preneur  y  établît  le  gaz. 
Ce  mode  d'éclairage,  dit  la  cour  de  Paris,  à  raison  des 
désordres  et  des  inconvénients  qu'il  peut  présenter  au 
regard  du  propriétaire,  doit  être  l'objet  de  conventions 
spéciales  entre  les  parties  ;  le  locataire  ne  peut  l'introduire 
qu'avec  le  consentement  exprès  du  bâilleur.  Or,  le  pro- 
priétaire, loin  de  consentir  à  des  innovations  quelconques, 
avait  interdit  au  preneur  de  faire  ou  d'apporter,  dans  les 
lieux  loués,  aucun  changement  sans  son  autorisation 
préalable  (i). 

Cest  le  droit  strict  ;  il  doit  céder  devant  les  nécessités 
de  la  civilisation.  Quand  tout  le  monde  éclaire  au  gaz, 
comment  les  propriétaires  pourraient-ils  s'opposer  à  ce 
que  les  locataires  profitent  de  cette  merveilleuse  décou- 
verte? En  1862,  la  cour  de  Paris  rendit  un  nouvel  arrêt 
qui  constate  le  progrès,  et  quand  le  progrès  est  général, 
il  entraîne  même  les  conservateurs  par  excellence,  les 
propriétaires.  On  lit  dans  le  jugement  rendu  par  le  pre- 
mier juge  :  que  le  droit  de  se  chauflFer  et  de  s'éclairer, 
de  quelque  façon  que  ce  soit,  appartient  aux  locataires, 
pourvu  qu'il  ne  résulte  du  mode  adopté  ni  danger  ni 
inconvénient  9» ,  sauf  aux  bailleurs  à  inscrire  une  clause 
prohibitive  dans  le  bail.  Il  s'agissait  d'une  boutique.  La 
cour  dit,  en  confirmant  le  jugement,  que,  de  1850  à  1860, 
Vusage  de  l'éclairage  au  gaz  s'est  généralement  répandu 
dans  les  magasins  de  la  rue  où  était  située  la  maison 
louée.  Dans  ces  circonstances,  on  doit  admettre  que  le 
propriétaire  a  tacitement  autorisé  le  locataire  de  la  bou- 
tique à  user  du  gaz,  comme  en  usent  la  plupart  des  loca- 
taires du  même  quartier.  L'arrêt  ajoute  qu'il  n'était  pas 
justifié  que  les  travaux  exécutés  pour  la  pose  des  appa- 

(1)  Paris,  22  décembre  I85I  (DaUoz,  1852, 2,  233). 
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le  bailleur  n  ignorait  pas  que  tel  est  Tétat  du  neavean 
locataire,  il  ne  pourra  empêcher  le  serrurier  d'employer 
la  chose  louée  à  cette  nouvelle  destination.  Il  ne  pourra 
Tempôcher,  quoique  le  bail  ne  contienne  aucune  conven- 
tion formelle  à  cet  égard  et  que  la  maison  n  eût  pas  encore 
été  employée  à  lusage  d  un  serrurier.  Ce  sont  les  circon- 
stances qui  doivent  décider,  toutes  les  fois  que  le  bail  ne 
s  explique  point.  Ces  circonstances  sont  si  variées, qu'elles 
ne  sont  point  susceptibles  d  être  prévues  par  la  loi.  Le 
législateur  ne  peut  que  s  en  rapporter,  à  cet  égarcj,  à  la 
sagesse  et  à  l'expérience  des  juges.  » 

Cest  en  ce  sens  que  Ifi  loi  dit  que  la  destination  de  la 
chose  est  présumée  d*après  les  circonstances,  à  défaut  de 
convention.  Cela  ue  veut  pas  dire  que  le  juge  présume  la 
destination  ;  le  juge  ne  fait  jamais  que  constater  les  con- 
ventions des  parties  contractantes  poqr  en  assurer  Texé- 
çution.  Mais  les  conventions  peuvent  être  tacites.  Celle 
qui  concerne  la  destination  de  la  cho^e  louée  Test  presque 
toujours;  les  parties  ne  s'expliquent  pa^,  parce  que  les 
choses  parlent  d'elles-mêmes  :  la  nature  des  lieux  loués, 
leiir  destii^î^tion  antérieure,  la  profession  du  preneur, 
quai}d  elle  est  connue  du  bailleur,  ce  qui  pst  certes  le  cas 
qrdinaire,  marquent  ayeo  ime  certitude  CQçaplète  à  quel 
iisage  la  c)iose  est  destinée  ;  les  parties  Pô  rangent  pas 
même  à  en  parler,  ni  à  l'écrire  (i). 

2^1$.  La  destination  4e  la  chose  modifie  singulièrement 
le  droit  de  jpuissance  du  preneur.  Jl  n'est  pa^  seulemeot 
obligé  çle  jouir  en  bon  père  dp  famille,  il  doit  jouir  con- 
formérqent  à  la  destination  qui  a  été  donnée  à  la  àiose 
louée  par  la  loi  expresse  pu  tacite  du  pontrat,  quand  même 
la  jouissance  que  le  preneur  voudrait  y  substituer  ne 
serait  pas  domn^ag^ablo  au  propriétaire.  Ce  n  esit  pas  une 
question  d'intérêt,  c'est  une  question  de  droit  :  le  proprié- 
taire est  libre  de  donner  à  sa  chose  UA^  destinatipn  déter- 
minée ;  s'il  y  a,  compap  pu  le  suppose,  ppncpurs  de  yoIod- 
té§  sur  l'usage  que  le  preneur  doit  faire  de  la  chose  louée, 
il  ne  peut  pas  \^  faire  servir  à  un  ftutfe  U.sa,ge,  sans  qu'ii 

(l)  Colmet  de  Santcrre,  t.  VII,  p.  256,  n»  175  bU, 
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y  ait  à  considérer  si  cet  usâge  câuse  ou  non  un  préjudice 
au  bailleur  :  la  convention  forme  la  loi  de^  parties,  et  elle 
doit  être  observée  comme  telle. 

Potbier  donne  un  exemple  qui  fait  connaître  la  portée 
de  la  règle  que  l'article  1728  a  empruntée  à  la  tradition. 
Une  maison,  qui  a  toujours  été  exploitée  comme  maison 
bourgeoise,  est  louée  comme  telle.  Le  locataire  ne  pourra 
pas  eu  faire  un  cabaret,  ni  y  établir  une  forge  de  maré- 
chal ou  de  serrurier,  ni  une  industrie  quelconque  :  il  doit 
l'occuper  comme  maison  bourgeoise,  sinon  le  bailleur 
pourra  l'expulser  (i).  Vainement  dirait-il  que  s'il  y  établit 
un  café  et  qu'il  l'acbalande,  la  valeur  locative  de  la  mai- 
son augmentera  ;  le  bailleur  lui  répondra  qu  il  est  proprié- 
taire, et  libre,  par  conséqueçxt,  d'user  de  sa  chose  comme 
il  l'entend  ;  que  sa  volonté  a  été  que  la  maison  continuât 
à  être  occupée  bourgeoisement  et  que  le  preneur  a  con- 
senti à  louer  la  chose  avec  cette  destination  :  ce  qui  est 
décisif. 

350.  La  doctrine  (2)  et  la  jurisprudence  sont  en  ce 
sens.  11  a  été  jugé  qu'ut^  appartement  destiné  à  l'habita- 
tion d'un  locataire  et  de  sa  famille  ne  pouvait  être  sous- 
loué  à  une  société  et,  notamment,  aux  membres  d'un 
cercle,  parcç  qu'il  çn  résultait  un  dommage  pour  le  bail- 
leur, les  lieux  loués  étant  exposés  à  être  dégradés  davan- 
tage et  le?  ^utresi  locataires  en  éprouvant  des  inconvé- 
Aients(ï|).  Nous  n  aimons  pas  le  premier  motif,  parce  qu'on 
en  poiHTait  induire  que,  si  le  changement  de  destination 
n'était  pas  dommageable,  le  bailleur  ne  pourrait  s'y  oppo- 
ser ;  ce  qui  n'est  pas  exact  (n°  258).  La  tranquillité  d'une 
waisQp  est  troublée  qua,nd  un  cercle  s'y  établit  ;  à  plus 
forte  raison,  si  c'est  un  café  public»  ou  un  restaurant,  ou 
unQ  auberge;  et  c'est  cette  tranquillité  que  le  bailleur 
veut  assurer  à  ses  locataires  en  tenant  la  maison  bour- 
geoisement. 

Une  niaison,  tonue  jusque-là  exclusivement  à  usage 

.1)  Fothier,  Dm  louage,  n*  189. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p,  481,  notos4  et;  5.  §  367.  Tmplong,  n«  307 
(8)  Aix,  31  janvier  1833  (Daltoz,  au  mot  Louage^  n»  277).  Comparea 
?%m,  $3iAavier  18ô9  (DkUqx,  1869,  S.  193). 
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d'habitation  bourgeoise ,  est  louée  pour  six  ans ,  sans  aucune 
clause  prohibitive  ;  le  preneur  cède  son  bail  à  un  sous- 
locataire,  qui  établit  une  auberge  dans  les  lieux  loués. 
Action  du  bailleur  en  résiliation  du  contrat.  Il  succombe 
en  première  instance  et  en  appel.  A  notre  avis,  les  deux 
décisions  sont  mauvaises.  Elles  posent  d  abord  en  prin- 
cipe que,  le  bail  ne  prescrivant  pas  un  mode  particuLer 
de  jouissance,  le  preneur  ou  le  sous-locataire  avait  le 
droit  de  jouir  à  son  gré,  pourvu  que  la  chose  louée  n'en 
souifrît  pas  un  dommage  irréparable.  Ce  motif  est  en  op- 
position avec  le  texte  de  la  loi.  Toute  maison  louée  a  sa 
destination;  si  le  bail  ne  la  détermine  point,  c'est  au  juge 
à  la  déterminer  d'après  les  circonstances.  Il  ne  faut  donc 
pas  dire  que  le  preneur  peut  jouir  comme  il  l'entend, 
par  cela  seul  que  le  propriétaire  n  a  pas  prescrit  une 
jouissance  spéciale  ;  c'est  effacer  l'obligation  que  Tai- 
ticle  1728,  P,  impose  au  locataire;  et,  en  ajoutant  que 
la  jouissance  est  libre,  pourvu  qu'elle  ne  soit  pas  domma- 
geable, l'arrêt  confond  l'abus  de  jouissance  avec  le  chan- 
gement de  destination,  comme  nous  le  dirons  plus  loin. 
L'obligation  d'user  de  la  chose  suivant  sa  destination  est 
indépendante  du  dommage  qui  en  peut  résulter.  Le  dom- 
mage concerne  l'abus  de  jouissance;  on  peut  abuser  de  la 
jouissance  tout  en  conservant  à  la  chose  la  destination 
que  le  bail  lui  donne  ;  de  même  que  Ton  peut  changer  la 
destination  sans  causer  aucun  préjudice  au  bailleur,  ce 
qui  n'empêche  pas  que  le  changement  de  destination 
soit  une  violation  de  la  loi  du  contrat.  La  cour  prévoit 
l'objection,  mais  elle  y  répond  très-mal.  Il  faut  examiner 
les  circonstances,  dit-elle,  et  voir  si  elles  comportent  un 
caractère  suffisant  de  gravité  pour  faire  admettre  la  rési- 
liation. Nous  répondons  que  si  la  loi,  à  défaut  de  con- 
vention, veut  que  le  juge  présume  la  destination  d'après 
les  circonstances,  c'est  pour  y  chercher  la  volonté  des 
parties  contractantes  ;  cela  n'a  absolument  rien  de  com- 
mun avec  la  gravité  du  changement.  Le  bail  peut  inter- 
dire le  moindre  changement  de  destination,  il  pourrait 
certainement  prescrire  que  la  maison  sera  tenue  bour- 
geoisement; eh  bien,  cette  destination  peut  aussi  résulter 
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des  circonstances,  et,  dans  l'espèce,  la  volonté  des  par- 
ties n'était  guère  douteuse.  Une  maison, qui  avait  toujours 
été  tenue  bourgeoisement,  est  louée  à  un  bourgeois  : 
était-il  nécessaire  de  dire  que  le  locataire,  étant  bour- 
geois, devait  habiter  la  maison  bourgeoisement  et  que, 
partant,  il  ne  pouvait  pas  la  sous-louer  à  un  aubergiste? 
En  exigeant  que  les  circonstances  soient  graves,  la  cour 
entend  que  le  changement  de  destination  doit  être  préju- 
'Uciable  au  bailleur.  Ainsi,  dit-elle,  une  maison  ne  peut 
être  convertie  en  ateliers  de  maréchaux  serruriers,  de 
charpentiers,  par  la  raison  que  la  solidité  de  la  maison 
en  est  atteinte.  C'est  toujours  la  même  confusion  entre 
l'obligation  de  jouir  en  bon  père  de  famille  et  l'obligation 
d'user  de  la  chose  suivant  sa  destination.  La  destination 
nest  pas  une  question  de  préjudice  :  qu'importe  donc  que 
le  changement  de  destination  soit  ou  non  dommageable? 
Une  s'agit  pas  de  calculer  le  dommage  que  l'affluence  des 
voyageurs  pourra  causer  aux  papiers  et  aux  peintures , 
cela  regarde  le  mode  de  jouissance  ;  la  destination  est  tout 
autre  chose  (i). 

%60.  Si  une  maison  bourgeoise  ne  peut  pas  être  chan- 
gée en  auberge,  à  plus  forte  raison  le  locataire  n'en 
peut-il  pas  faire  une  maison  publique.  Une  pareille  ques- 
tion ne  devrait  pas  être  portée  devant  les  tribunaux. 
A  notre  avis,  cette  destination  ne  pourrait  pas  même  être 
stipulée,  car  ce  serait  vicier  la  convention  par  une  cause 
illicite.  Sans  doute,  si  le  bailleur  y  consent,  le  preneur 
pourra  faire  de  sa  maison  un  usage  déshonnête,  mais  ce 
consentement  ne  serait  pas  obligatoire  pour  celui  qui  l'a 
donné  :  un  établissement  immoral  ne  peut  avoir  qu'une 
existence  précaire.  11  suit  de  là  que  cette  destination  n'est 
jamais  légale.  La  cour  de  Bruxelles  s'est  bornée  à  dire 
que  le  changement  de  destination  est  de  nature  à  causer 
un  préjudice  considérable  à  la  maison  qui,  louée  à  un 
marchand  de  vin,  est  transformée  en  lieu  de  débauche; 


(l)  Bourges.  Ejanvier  1837  (DaUoz,  au  mot  Louage^  n®  271,  2*),  On  cite 
encore  un  arrêt  d>3  Liège  du  6  juin  1839  (Dallez,  au  mot  Louage,  no271,  !<>) 
eomme  ayant  décidé  la  môme  chose.  C'est  une  erreur.  Voyez  Tarrôt  dann 
\K?a9icr%sie,  1841,2,58. 
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ce  qui  est  évident  (i).  Mais  là  n*est  pas  la  question ;îl  faut 
voir  quelle  est  la  loi  du  contrat  et  il  faut  voir  encore  m 
cette  loi  est  licite.  La  cour  de  Liège  a  jugé  que  celui  qui 
prend  la  qualité  de  cabaretier  dans  un  bail,  alors  que  les 
registres  de  la  police  prouvent  qu'il  a  tenu,  avant  le  bail 
une  maison  de  débauche,  commet  un  dol  par  réticence, 
que  ce  dol  vicie  le  consentement  du  bailleur;  ce  qui  est 
un  motif  de  rescision  du  contrat.  On  lit  dans  le  jugement 
confirmé  par  la  cour  que  les  gens  de  cette  espèce  ne  sont 
sans  doute  pas  déclarés  incapables  par  la  loi  de  prendre 
une  maison  à  bail,  mais  que  la  bonne  foi  qui  doit  régner 
dans  les  contrats  exige  qu'ils  fassent  connaître  leur  qua- 
lité au  propriétaire  (2).  A  notre  avis,  il  faut  aller  plus  loin; 
les  maisons  publiques  ne  sont  que  tolérées,  et  la  toléfaccc 
implique  là  précarité  de  l'établissement. 

Jl61.  Lorsque  la  maison  louée  a  une  destination  com- 
merciale ou  industrielle,  le  preneur  ne  peut  pas  la  chan- 
ger. Pothier  en  fait  la  remarque.  Si  un  aubergiste,dit-il 
prend  à  loyer  une  auberge,  il  est  obligé  de  l'entretenir 
comme  auberge  pendant  tout  le  temps  du  bail  ;  sinon  il 
est  tenu  des  dommages-intérêts,  lesquels  consistent  en  ce 
que  la  maison  est  dépréciée  ;  en  effet,  l'auberge  cessant 
d'exister,  l'achalandage  se  perd  et,  par  suite,  la  maison 
se  relouera  pour  un  prix  moins  avantageux  (3).  Est-ce 
bien  là  le  vrai  motif  de  décider?  Si  le  locataire  ou  un 
sous-locataire  transformait  l'auberge  en  boutique,  ce  chan- 
gement pourrait  être  avantageux  au  bailleur,  la  clien- 
tèle créée  par  le  preneur  lui  permettant  de  louer  la  mai- 
son à  un  prix  plus  considérable  que  celui  qu'il  retirait  de 
la  location  d'une  auberge  ;  néanmoins  ce  changement  de 
destination  autoriserait  le  bailleur  à  demander  la  résilia- 
tion du  bail.  Il  faut  laisser  de  côté  le  préjudice  et  s'en 
tenir  à  la  loi  du  contrat, 

La  jurisprudence  est  conforme  à  la  doctrine  tradition- 
nelle. Une  maison,  exploitée  depuis  longtemps  pour  on 


(1)  Bruxelles,  28  iaiïlet  iS26  {Pasicrisie,  1826,  2.  243). 

(2)  Liège,  25  Juillet  1846  {Pasicrisie,  1849,  2,  155). 

(3)  Pothier,  Du  fmtage,  n^  189.  Colmet  de  SaDtefre,  t.  Vil,  p.  BC, 
II''  175  bis,  s'exprime  dans  le  même  sens, 
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commerce  d'épîcèflë,  est  donnée  à  baîl,  sans  que  l'acte 
dise  quelle  en  est  la  destination  ;  maiS  les  lieux  Ibtiés  y 
sont  désignés  en  détail  Comme  étant  tine  boutique  garnie 
de  deux  comptoirs  en  bois  de  chêne  et  ayant  chacun  un 
tiroir,  de  montants  et  Payons  et  de  soixante-trois  boites, 
servant  le  tout  à  mettre  des  marchandises.  Le  pireneur 
sous-loue  la  maison  â  un  locataire  fcfui  y  établît  un  com- 
merce de  boulangerie.  Action  en  résiliation  du  bail  fondée 
sur  ce  changement  de  destination.  La  cour  décida  quil  y 
avait  contravelition  filai  loi  tacite  du  bail,  lès  cir'côiistah- 
ces  de  la  cause  et  les  termes  mêmes  de  1  acte  prouvant  que 
la  maison  avait  été  Iodée  aVec  une  de&tiiiatîon  spêcîàle(l) 
C'est  là  le  vrati  fifincipë.  La  liiaisôn  tenùel  comniè  boulari- 
perie  pouvait  procurer  âO  bâilleur  un  prix  aussi  élevé  (^ue 
la  maison  tèiïtié  comme  épicerie  ;  néanmdîhà  la  résiliation 
devait  être ptotioncée,  puisque  le  pretieùr  avait  cOiitrevenu 
à  une  Conditiofl  eèsëtitiélle  du  cohtrat. 

LSk  cour  def  Paris  à  déduit  de  cette  ddctririé  tînef  consé- 
quence Ifès-ldgiqûè.  Qtlaiid  la  cTiose  a  ëlê  loùéé  avec  une 
destination  déteï^miriée,  il  ne  suffit  pas  que  lé  locataire  y 
établisse  le  commerce  où  l'industrie  que  lés  pslrtîès  avaient 
en  vue,  il  faut  aussi  qu'il  continue  à  l'exercer  jûscju  â  là 
fin  du  bail.  Bail  d'Une  maison  où  ïè  Coirimërce  de  la  dro- 
guerie pharmacie  s'exploitait  depuis  un  tetops  immémo- 
rial; il  était  dit  dattis  l'acte  que  lé  preneur  devait  en  user 
suivant  sa  destination.  Avant  la  fin  dû  bail,  lé  locataire 
abandonna  la  maison  louée  et  transféra  son  établissement 
dans  un  autre  quartier,  où  il  fixa,  sai  demeure.  Il  continua 
à  payer  son  loyer.  Action  èti  rêsiliàtioâ  du  baîl  et  eii  doiïi- 
mages-intéfôts.  Le  premief*  juge  rejeta  la  demande,  sa 
décision  fut  réformée  en  appel  ;  la  cour  de  Pstris  èe  borné 
à  dire  que,  les  lieux  loués  ayant  été  abandonnés  et  la  maiî- 
son fermée,  il  y  avait  changement  de  destination.  En  effet, 
la  destination  a,  par  sa  niature,  uri  caractère  de  perma- 
nence :  ce  n'est  pas  user  de  la  chose  suivant  ssL  destina- 
tion que  de  n'en  pas  user.  Il  y  avait  aussi  préjudice,  là 


(1)  Bourges,  4  mars  1842  (Dalloz.  au  mot  Lotcaffe,  n®  272.  2«).  "D'ans  le 
mânoe  seas,  Paris,  25  mars  1817  (Dalloz,  au  mot  laitage,  jx°  272,  l^"}'. 
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cour  n'en  parle  pas  ;  le  bail  devait  être  résilié  pour  le  s^eul 
fait  du  changement  de  destination,  sauf  à  condamner, eu 
outre,  le  preneur  à  des  dommages-intérêts  pour  le  préju- 
dice qu'il  causait  au  bailleur  (i). 

26%.  Il  est  parfois  difficile  de  déterminer  la  destina- 
tion de  la  chose  louée.  Quand  elle  a  toujours  servi  aune 
certaine  industrie,  et  que  lé  locataire  exerce  une  profes- 
sion analogue,  ces  circonstances  feront  connaître  la  des- 
tination de  la  chose  (2).  Il  ne  faut  pas  induire  de  là  que 
la  chose  louée  ne  puisse  recevoir  une  destination  nouvelle. 
Tout  dépend  de  la  volonté  des  parties  contractantes,  et 
le  principe  reste  toujours  le  même  :  le  juge  doit  recher- 
cher leur  intention  dans  les  circonstances  de  la  cause, 
c'est-à-dire  dans  les  faits  qui  ont  précédé  la  convention. 
Mais  les  faits  mêmes  peuvent  être  contestés,  ce  qui  donne 
lieu  à  une  nouvelle  difficulté  :  comment  les  prouvera-t-on! 
S'il  s'agit  de  faits  matériels,  la  preuve  testimoniale  sera 
indéfiniment  admissible;  tandis  que  les  faits  juridiques  ne 
peuvent  pas  se  prouver  par  témoins  quand  la  chose  liti- 
gieuse a  une  valeur  supérieure  à  150  francs.  D'ordinaire 
la  preuve  porte  sur  des  faits  purs  et  simples.  Dans  une 
espèce  jugée  par  la  cour  de  Gand,  il  s'agissait  de  savoir 
si  le  preneur  avait  le  droit  d'établir  une  brasserie  dans  les 
lieux  loués.  Il  y  avait  d'abord  des  clauses  de  l'acte  d'où 
l'on  pouvait  induire  une  destination  industrielle.  Il  étaii 
fait  pour  trente  ans  ;  or,  un  terme  aussi  long  n'est  guère 
stipulé  qu'en  vue  d'un  établissement  important  à  créer  par 
le  preneur  ;  puis  l'acte  portait  que  tous  les  bâtiments  que 
le  locataire  construirait  resteraient  à  son  compte,  sans 
qu'il  pût,  de  ce  chef,  réclamer  aucune  indemnité.  Quelles 
étaient  ces  constructions  que  les  parties  avaient  en  vue  en 
contractant?  Elles  avaient  été  commencées  depuis  plus  de 
trois  semaines  avant  la  signature  du  bail  :  était-ce  au  ru 
et  au  su  du  bailleur  ou  de  ses  représentants?  Ces  faits  ne 
pouvaient  être  constatés  que  par  une  enquête  ;  etlapreure 
testimoniale  était  admissible,  puisqu'il  s'agissait  du  fait 

(1)  Paris,  !•'  mars  1830  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n®  278.  Comparez  les 
autres  arrêts  qui  y  sont  rapportés). 

(2)  Bruxelles,  20  Janvier  1836  (Pasicrisie,  1836, 2,  15). 
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de  construire  et  de  la  connaissance  que  le  bailleur  en 
avait;  or,  ces  faits  sont  par  eux-mêmes  des  faits  purs  et 
simples.  On  objectait  que  c'était  prouver  contre  et  outre 
le  contenu  en  l'acte,  preuve  que  la  loi  ne  permet  pas  de 
faire  par  témoins  (art.  1341).  L'objection  n'était  pas  sé- 
rieuse. On  ne  prouvait  pas  contre  Tacte,  puisque  le  bail 
ne  contenait  aucune  clause  relative  à  la  destination  de  la 
chose.  On  ne  prouvait  pas  outre  l'acte,  car  on  ne  faisait 
qu'interpréter  l'intention  des  parties  contractantes  pour 
déterminer  l'usage  qui  pouvait  ou  devait  être  fait  de  la 
chose  louée  (i). 

263.  L'article  1729  sanctionne  l'exécution  des  obliga- 
tions que  l'article  1728  impose  au  preneur;  il  est  ainsi 
conçu  :  «  Si  le  preneur  emploie  la  chose  louée  à  un  autre 
usage  que  celui  auquel  elle  a  été  destinée,  ou  dont  il 
puisse  résulter  un  dommage  pour  le  bailleur,  celui-ci  peut, 
suivant  les  circonstances,  faire  résilier  le  bail.  ?»  Cette 
disposition  a  donné  lieu  à  des  interprétations  contradic- 
toires, et  chaque  auteur  déclare  la  sienne  évidente;  de 
sorte  qu'il  y  a  une  erreur  évidente  d'un  côté  ou  de  l'autre, 
ce  qui  doit  engager  les  interprètes  à  ne  pas  abuser  du 
mot  ^évidence.  11  s'agit  de  savoir  si  l'article  1729  prévoit 
les  deux  obligations  très-distinctes  que  l'article  1728,  P, 
impose  au  preneur.  Il  doit  d'abord  jouir  en  bon  père  de 
famille  ;  puis  il  est  tenu  d'user  de  la  chose  louée  suivant 
sa  destination.  Chacune  de  ces  obligations  doit  avoir  sa 
sanction;  et  en  quoi  consiste  la  sanction  des  engage- 
ments bilatéraux?  L'article  11 84  le  dit,  c'est  dans  la  réso- 
lution du  contrat;  l'article  1741  le  répète  et  l'article  1729 
applique  le  principe  de  la  condition  résolutoire  aux  obli- 
gations du  preneur  concernant  la  jouissance.  La  loi  com- 
mence par  dire  que  le  bailleur  peut  faire  résilier  le  bail  si 
le  preneur  emploie  la  chose  louée  à  un  autre  usage  que 
celui  auquel  elle  a  été  destinée  :  voilà  la  sanction  de  la 

W  Gand,  28  avril  1846  [Pasicvisic,  1850,  2,  90). 
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destination  obligatoire  de  la  chose  louée.  Puis  elle  ajoute 
que  le  bailleur  peut  encore  demander  la  résiliation  si  le 
preneur  emploie  la  chose  à  un  usage  dont  il  puisse  résul- 
ter un  dommage  pour  le  bailleur;  voilà  la  sanction  de 
l'obligation  qui  consisté  à  jouir  en  bon  père  de  famille  ; 
la  rédaction  pourrait  être  plus  claire  et  plus  concise; 
toutefois  le  sens  n  est  guère  douteux,  nous  n osons  pas 
dire  qu  il  est  évident.  Celui  qui  ne  jouit  pas  en  bon  père 
do  famille  abuse,  et  l'abus  est  nécessairement  unfaitdom- 
niageable;  de  là  une  action  en  résiliation  du  bail  fondée 
sur  l'inexécution  des  engagements  du  preneur  :  quel  en 
est  le  fondement?  C'est  le  dommage  causé  par  l'abus;  s'il 
n'y  avait  pas  de  dommage,  il  n  y  aurait  pas  d'abus,  et  on 
ne  pourrait  pas  dire  que  le  preneur  a  joui  en  mauvais 
père  de  famille.  Il  en  est  autrement  quand  le  preneur 
emploie  la  chose  à  un  autre  usage  que  celui  auquel  elle 
a  été  destinée;  dans  ce  cas,  il  viole  la  loi  du  contrat,  et 
c'est  à  raison  de  cette  violation  que  le  bailleur  peut  agir  en 
résolution ,  sans  qu'il  soit  tenu  de  prouver  que  le  change- 
ment de  destination  lui  est  préjudiciable  (n°262);  le  bail- 
leur ne  fonde  pas  sa  demande  sur  le  doiïimage  qui  est 
résulté  du  changement  de  destination,  il  la  fonde  sur  ce 
que  le  preneur  a  fait  ce  qu'il  n'avait  point  le  droit  de 
faire  (i). 

Cette  interprétation  s'appuie  sur  le  texte  de  l'arti- 
cle 1729;  la  loi  emploie  la  disjonctive  owpour  marquer 
qrfelle  prévoit  deux  cas  distincts^  On  a  prétendu  que  le 
législateur  s'est  trompé,  et  qu'au  lieu  de  la  disjonctive  (w, 
il  faut  mettre  la  conjonctive  et.  Cela  est  évident,  dit  Du- 
rantoïi  ;  car  Si  c'est  suivant  la  destination  de  la  chose  que 
le  preneur  en  use,  il  n'y  a  pas  à  examiner  s'il  en  résulte 
ou  non  un  dommage  pour  le  bailleur^  ce  dommage  n'est 
pas  même  supposable.  Quoi  !  dit  Marcadé,  on  ne  peut  pas 
supposer  un  usage  dommageable  quand  le  preneur  em- 
ploie la  chose  à  l'usage  auquel  elle  a  été  destinée!  N'est- 
ce  pas  un  usage  dommageable  que  celui  que  le  preneur 


(1)  Auhry  et  Rau.  t.  IV,  p.  482.  note  8,  §  367.  Marcadé,  t.  VI,  p.  460. 
uo  I,  de  rarticle  1129. 
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fait  de  la  chose  quand  il  en  use  en  mauvais  père  de  fa- 
mille? Le  fermier  qui  laisse  envahir  les  terres  pfir  les 
mauvaises  herbes,  le  locataire  qui  ne  fait  pas  les  répara* 
lions  locatives,  usent  de  la  chose  suivant  sa  destination, 
mais  ils  en  usent  mal  ;  donc  ils  ne  remplissent  pas  l'obli- 
gation qui  leur  incombe  de  jouir  en  bons  pères  de  famille 
et,  partant,  il  y  a  lieu  à  résiliation.  Nous  sommes  étonné 
que  Duvergier  ait  accepté  l'interprétation  de  Duranton, 
tout  en  avouant  qu  elle  conduit  à  des  conséquences  inac- 
ceptables (i).  D'abord  elle  change  arbitrairement  le  texte 
de  la  loi,  ce  que  l'interprète  ne  peut  jamais  faire,  à  moins 
qu'il  ne  soit  prouvé  que  le  législateur  s'est  trompé.  Or, 
dans  l'espèce,  c'est  l'interprète  qui  se  trompe.  Et  Terreur 
est  grave,  car  voici  à  quoi  elle  aboutit  :  c'est  que  l'arti- 
cle 1729  ne  prévoit  qu'une  hypothèse,  celle  d'un  usage 
dommageable  ;  d'où  l'on  devrait  conclure  que  si  le  chan- 
gement de  destination  n'est  pas  dommageable,  il  n'y  a 
pas  lieu  à  résolution.  Ainsi  la  violation  la  plus  manifeste 
de  la  loi  du  contrat  ne  permettrait  pas  au  bailleur  de  de- 
mander la  résolution  du  bail  !  Duvergier  invoque,  â  l'ap- 
pui de  son  opinion,  le  rapport  que  Mouricault  a  fait  au 
Tribunat;  le  rapporteur  se  sert  effectivement  de  la  con- 
jonctive et.  Nous  récusons  cette  autorité,  les  orateurs  qui 
exposetit  les  motifs  d'un  projet  de  loi  n'ont  pas  le  droit 
d'en  altérer  le  texte  ;  et  s'ils  le  font,  il  faut  dire  qu'ils  î?e 
trompent,  en  faisant  dire  à  la  loi  lo  coTitraire  de  ce  qu'elle 
dit;  or,  une  erreur  n'est  pas  une  autorité. 

I.  Droit  du  bailleur  en  cas  ctabus  de  jouissance. 

t9^4  Si  le  preneur  fait  de  la  chose  un  usage  qui  cause 
un  préjudice  au  bailleur,  celui-ci  peut,  suivant  les  circon- 
atances,  faire  résilier  le  bail  (art.  1729).  C'est  l'applica- 
tion de  larticle  1184  que  la  loi  elle-même  applique  au 
bail  dans  l'article  1741.  Le  preneur  qui  fait  dé  la  chose 
on  usage  dommageable  contrevient  à  l'obligation  qu'il 
contracte  de  jouir  en  bon  père  de  famille  (art.  1728,  l*)j 

(1}  t)traAton,  t.  XVlI.  p.  74,  ftote  î.  t)nvergier,  t.  II.  p.  379,  n«  400. 
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par  suite,  le  bailleur  peut  agir  en  résolution  pour  inexé- 
cution des  engagements  du  preneur.  A  la  rigueur,  Tarti- 
cle  1729  était  donc  inutile.  Pourquoi  la  loi  prévoit-elle 
spécialement  l'inexécution  de  lun  des  engagements  con- 
tractés par  le  preneur?  C'est  qu  elle  donne,  dans  le  cas 
d'abus  prévu  par  l'article  1729,  un  pouvoir  discrétionnaire 
au  juge  :  il  peut  résilier  le  bail  ou  ne  pas  le  résilier,  sut- 
tant  les  circonstances.  Le  juge  a  toujours  un  pouvoir  d'ap- 
préciation quand  la  résolution  du  contrat  est  demandée 
pour  cause  d'inexécution  des  obligations  de  l'une  des  par- 
ties contractantes  (art.  1184);  mais  ce  pouvoir  nest  pas 
discrétionnaire,  la  loi  lui  donne  seulement  le  droit  d'ac- 
corder un  délai  au  débiteur;  après  ce  délai,  le  juge  doit 
prononcer  la  résolution  du  contrat  si  le  débiteur  n'exécute 
pas  l'obligation.  L'article  1729  va  plus  loin  :  le  juge  peut 
résilier  le  bail  ou  ne  pas  le  résilier  ;  il  juge  a  après  les 
circonstances;  la  loi  répète  cette  expression  dans  l'arti- 
cle  1766,  où  il  est  question  de  la  résiliation  àxi  bail  à 
ferme  pour  défaut  d'exécution  des  engagements  du  bail, 
concernant  la  jouissance  de  la  chose.  Qu'est-ce  que  ces 
circonstances  ?  11  s'agit  du  dommage  que  l'abus  de  jouis- 
sance cause  au  bailleur;  or,  le  dommage  peut  être  plus 
ou  moins  grave,  il  varie  d'une  espèce  à  l'autre;  il  peut 
aussi  provenir  d'une  faute  plus  ou  moins  grave.  De  là  la 
nécessité  d'un  pouvoir  discrétionnaire,  comme  le  dit  très- 
bien  la  cour  de  Gand  :  si  la  chose  louée  est  d'une  grande 
valeur,  et  si  le  dommage  causé  est  relativement  insigni- 
fiant, le  juge  doit  rejeter  la  demande  en  résiliation;  en 
résiliant  le  bail,  il  imposerait  au  preneur  une  peine  hors 
de  toute  proportion  avec  la  gravité  de  sa  faute;  il  pour- 
rait le  ruiner,  alors  que  l'équité  n'exige  que  la  réparation 
du  dommage  qu'il  a  causé  au  propriétaire.  Dans  l'espèce, 
le  propriétaire  se  plaignait  que  le  fermier  avait  détruit  les 
racines  principales  de  sept  peupliers  du  Canada  qui  se 
trouvaient  sur  la  limite  d'une  des  parcelles  louées;  les 
arbres  n'étaient  pas  morts,  leur  développement  n'était  que 
retardé,  et  ils  étaient  exposés  à  être  renversés  par  le  vent. 
Voilà  le  dommage  et  l'abus  pour  lesquels  le  proprié- 
taire demandait  la  résiliation  du  bail!  La  cour  lui  alloua 
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250  francs  de  dommages-intérêts;  aller  plus  loin,  dit- 
elle,  et  prononcer  la  résiliation  du  contrat,  ce  serait  frap- 
per le  fermier  d  une  peine  disproportionnée  et,  partant, 
injuste  (i). 

S05.  Les  tribunaux  doivent  user  du  pouvoir  que  la  loi 
leur  donne  avec  prudence  et  en  conciliant  les  intérêts  op- 
posés, car  il  n'y  a  que  des  intérêts  en  cause.  Si  l'abus  de 
jouissance  est  de  telle  nature  qu'il  puisse  être  facilement 
réparé  à  la  fin  du  bail,  il  n'y  a  pas  lieu  d'en  prononcer  la 
résiliation,  puisque  réellement  le  propriétaire  ne  soutFre 
aucun  préjudice,  Faction  qu'il  a  à  la  fin  du  bail  suffit  pour 
sauvegarder  ses  intérêts.  C'est  ce  que  la  cour  de  Rennes 
a  jugé  dans  une  espèce  que  nous  avons  déjà  citée.  Le  pre- 
neur, pour  les  besoins  de  son  industrie,  avait  pratiqué 
une  ouverture  dans  la  terrasse  formant  le  mur  extérieur; 
il  s'était  permis,  dit  l'arrêt,  de  déplacer  trois  arbres  des 
lieux  où  ils  avaient  été  plantés  par  le  propriétaire  ;  il 
avait  négligé  de  cultiver  le  jardin.  La  cour  avoue  que  le 
locataire  avait  excédé  les  bornes  de  sa  jouissance,  mais 
il  suffit  qu'il  soit  reconnu  qu'au  moyen  des  réparations 
qu'il  sera  tenu  de  faire  lors  de  sa  sortie,  le  propriétaire 
n'éprouvera  aucun  dommage  pour  que  le  bail  ne  doive  pas 
être  résilié  (2). 

Si  les  abus  sont  graves  et  de  nature  à  se  continuer  pen- 
dant tout  le  cours  du  bail,  la  résiliation  doit  être  pronon- 
cée. Une  maison  est  louée  à  un  ébéniste  pour  un  prix  de 
2,000  francs.  L'acte  stipule  que  le  preneur  ne  pourra  faire 
UQ  atelier  au  second  étage,  ni  sous-louer  les  salons  et 
appartements  à  des  sociétés.  Il  fut  constaté,  pendant  le 
cours  du  bail,  que  le  locataire  avait  établi  des  ateliers 
dans  des  salons  richement  décorés.  Cependant  le  premier 
juge  refusa  de  prononcer  la  résiliation,  en  se  fondant  sur 
les  termes  de  l'acte  qui  interdisaient  seulement  au  preneur 
d'établir  un  atelier  au  second  étage.  L'argument  était 
mauvais;  le  bail  défendait  aussi  de  louer  les  apparte- 
ments et  les  salons  à  des  sociétés,  il  supposait  donc  et  il 

(1)  Oand,  3  février  1870  {Pasicrisie,  1870, 2.  IIG). 

(2)  Rennes,  28  janvier  1828  (Dalloz,  au   mot  Louage,  n«  2V.)).   Rejet, 
l»  ii*ai  1825  (Dallo/.,  au  mot  Louage,  n"*  300,  2®). 
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voulait  que  ces  appartements  fussent  occupés  par  le  pre- 
neur et  sa  famille  ;  et  si  le  bailleur  s'opposait  à  ce  qu  ils 
fussent  occupés  par  des  cercles,  à  plus  forte  raison  le 
preneur  ne  pouvait-il  pas  les  transformer  en  atelier*,  en 
plaçant  un  fourneau  dans  la  niche,  C  est  la  remarque  de 
la  cour  d'appel,  qui  prononça  la  résolution  du  bail  (i). 

26tt.  Le  bailleur  pourrait-il,  au  lieu  de  demander  la 
résiliation  du  bail,  réclamer  des  dommages-intérêts?  Il  a 
été  jugé  que  le  bailleur  ne  peut  pas  former  une  aotion  en 
dommages-intérêts  pour  abus  de  jouissance  et  détériora- 
tion de  la  chose  louée  ;  qu'il  doit  attendre  jusqu'à  la  fin 
du  bail  ;  c'est  seulement  à  cette  époque  que  le  preneur 
doit  restituer  la  chose  dans  l'état  où  il  l'a  reçue  :  il  peut, 
pendant  le  cours  du  bail,  par  une  meilleure  jouissance, 
réparer  le  dommage  qu'il  a  causé  au  propriétaire; dès  lors 
l'action  pendant  le  bail  serait  prématurée  (2),  Cela  est 
vrai  d'un  bail  à  ferme  et  du  dommage  qui  résulte  d'une 
mauvaise  culture;  il  peut  réparer,  dans  ce  cas,  par  sou 
travail  et  ses  soins,  les  dégradations  qu'il  a  commises;  et 
alors  il  serait  vrai  de  dire  qu'une  demande  en  dommages- 
intérêts  non-seulement  serait  prématurée,  mais  quelle 
pourrait  avoir  pour  résultat  que  le  bailleur  se  ferait  payer 
un  dommage  que  le  preneur  réparerait  ensuite  par  une 
meilleure  culture,  le  propriétaire  s'avantagerait  donc  aux 
dépens  du  preneur  (3).  Mais  de  là  il  ne  faut  pas  déduire 
comme  règle  absolue  que  le  bailleur  est  non-recevable  à 
former,  avant  l'expiration  du  bail,  une  action  principale 
ayant  uniquement  pour  objet  l'allocation  d'une  indemnité. 
Si  le  dommage  causé  par  Je  preneur  est  de  telle  nature 
qu'il  doive  être  réparé  do  suite,  et  qu'il  s'aggraverait  par 
le  cours  du  bail,  le  bailleur  doit  avoir  le  droit  d'agir  im- 
médiatement :  c'est  le  droit  commun. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens.  Un  locataire  déplante 
des  arbres  ;  voilà  un  dommage  qui  ne  pourra  pas  être 
réparé  à  la  fin  du  bail,  il  est  actuel  et  il  doit  être  réparé 


(1)  Bruxelles,  18  mai  1822  (Pasiorisie,  1822,  p,  140). 

(2)  Nîmes.  22  mai  1855  (Dalloz,  1855,  5,  27â). 

(3)  Caen.ejuia  1857(Dalloz,  1858,  2,  86). 
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de  suite  ;  donc  le  bailleur  peut  agir  immédiatement  (i). 
La  cour  de  Bourges  dit  très-bien  que  si  le  bailleur  épreuve 
un  préjudice  actuel  par  le  mode  de  jouissance  du  preneur, 
il  peut  en  réclamer  le  redressement  actuel,  sans  qu'il  ait 
à  recourir  à  une  demande  eu  résolution  et  encore  moins 
à  attendre  l'expjration  du  bail.  Dans  l'espèce,  il  s'agis- 
sait du  bail  d'une  mine  ;  le  locataire  désachalandait  l'éta- 
blissement par  sa  jouissance  •  il  importait  au  bailleur  que 
1§  mal  fût  réparé  immédiatement  :  la  cour  décida  que  la 
demande  était  recevable  (2). 

26V.  Dans  les  cas  où  l'action  du  bailleur  en  dom- 
mages-intérêts ne  serait  pas  actuellement  recevable,  il  a 
néanmoins  intérêt  à  faire  constater  de  suite  les  faits 
d'abus,  puisque  la  preuve  en  pourrait  devenir  difficile 
ou  impossible,  s'il  devait  la  faire  à  la  fin  du  bail.  On 
demande  s'il  peut  agir  en  justice,  à  l'effet  de  faire  consta- 
ter les  dégradations,  sauf  à  agir  en  réparation  à  l'expi- 
ration du  bail.  La  jurisprudence  est  hésitante,  et  cela  se 
conçoit  ;  on  ne  peut  agir  en  justice  sans  demander  au  juge 
une  condamnation  quelconque  contre  la  partie  adverse  ; 
er,  dans  l'espèce,  le  bailleur,  on  le  suppose,  ne  peut  pas 
conclure  à  des  dommages-intérêts,  dés  lors  il  n'y  a  pas 
de  litige  (3).  On  admet  toutefois  plus  généralement  que 
le  bailleur  peut  demander  une  expertise  judiciaire  ;  il  y 
a  intérêt,  puisqu'une  expertise  qui  ne  serait  pas  contra- 
dictoire ne  formerait  pas  preuve  contre  le  preneur  ;  si 
donc  celui-ci  refuse  de  procéder  à  une  expertise,  il  y  fi^ 
débat,  ce  qui  suffit  pour  que  le  1;ribunal  intervienne  (4). 

II.  Droit  du  baiUeur  en  cas  de,  changemeni  de  destination. 

i68.  La  loi  met  le  changement  de  destination  sur  la. 
même  ligne  que  l'abus  do  jouissance  ;  elle  donne  ^.u  juge^ 

(1)  Rennes,  2^  janvier  1828  (Dulloz.  au  mot  Louage,  n»  279). 
{%)  Bourges,  20  mars  1839  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n»  303, 1?). 

(3)  Voyez  un  jugement  du  tribunal  de  la  Semé,  réformé  en  appel  par 
arrêt  du  20  mais  1835  (Dalloz,  1846.  2,  29). 

(4)  Paris,  27  décembre  1836  (Dallez,  1846,  2,20).  Bourges,  20  mars  1839 
Dalloz,  au  mot  Louage,  n°  303,  1°) 
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le  pouvoir  discrétionnaire  de  prononcer  la  résiliation  du 
bail  suivant  les  circonstances.  En  théorie,  il  y  aune  dif- 
férence. Quand  une  maison  bourgeoise  est  transformée 
en  cabaret,  la  loi  du  contrat  est  violée,  et  on  ne  comprend 
pas,  dans  ce  cas,  que  le  juge  ait  le  pouvoir  de  refuser  la 
résiliation  du  bail  :  il  n'y  a  pas  là  de  plus  ou  de  moins 
qui  rende  l'inexécution  des  engagements  plus  ou  moins 
grave  :1e  contrat  est  violé,  et  en  un  point  essentiel,  donc 
il  doit  être  résilié.  Si  néanmoins  la  loi  accorde  au  juge 
un  pouvoir  d'appréciation,  c'est  quelle  suppose  qu'il  s'agit 
de  simples  changements  dans  les  lieux  loués  plutôt  que 
d  un  changement  dans  la  destination.  Les  innovations  du 
preneur  peuvent  être  plus  ou  moins  graves,  partant,  le 
juge  doit  avoir  le  droit  de  décider  d'après  les  circon- 
stances. Il  pourrait  ne  pas  prononcer  la  résiliation  du  bai] 
et  se  borner  à  ordonner  le  rétablissement  des  lieux  loués 
dans  leur  état  primitif  (i).  A  plus  forte  raison,  le  juge 
doit-il  accorder  un  délai  au  preneur,  lorsque  celui-ci  offre 
de  faire  disparaître  les  changements.  C'est  le  droit  com- 
mun de  l'article  1 184  ;  sauf  au  bailleur  à  stipuler  le  pacte 
commissoire,  en  ce  sens  que  le  bail  sera  résolu  de  plein 
droit  par  le  seul  lait  des  innovations  (2). 

§Y.  De  V obligation  de  restitution. 

369.  Le  preneur  a  seulement  le  droit  de  jouir  de  la 
chose  louée  pendant  un  certain  temps  (art.  1709)  ;  quand 
ce  temps  est  expiré,  il  doit  en  faire  la  restitution.  11  doit 
restituer  tout  ce  qu'il  a  reçu  avec  ses  accessoires.  Le 
principe  est  incontestable,  il  ne  peut  guère  donner  lieu  à 
difficulté  que  dans  les  baux  ruraux.  Le  fermier  est  res- 
ponsable des  déficits  entre  la  contenance  des  terres  con- 
statée à  la  sortie  et  celle  qui  existait  lors  de  son  entrée 
en  jouissance  ;  peu  importe  qu'il  y  ait  eu  ou  non  un  état 
des  héritages  loués  ;  l'état  ne  concerne  que  la  preuve  ;  s'il 
n'y  en  a  pas,  le  bailleur  sera  admis,  d'après  le  droit  com- 


(1)  Nancy,  27  août  1836  (Dalloz,  au  moi  Louage,  n®  281). 
i2;  Ué-c,  27  juillet  1850  (Paaic^HSie,  1851,  2,  36). 
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mun,  à  prouver  quelle  était  la  contenance,  et  quel  est  le 
déficit.  Nous  disons  que  le  fermier  en  est  responsable, 
cela  suppose  qu  il  y  a  faute  de  sa  part,  et  il  y  a  faute  si, 
comme  cela  arrive  d'ordinaire,  le  déficit  est  dû  à  des  usur- 
pations commises  par  les  propriétaires  contigus,  dans  le 
cas  où  il  ne  les  aurait  pas  dénoncées  au  bailleur.  De  son 
côté,  le  fermier  peut  avoir  empiété  sur  les  terres  de  ses 
voisins  ;  de  sorte  qu'il  y  aura  un  excédant  de  contenance 
dune  part,  et  un  déficit  de  l'autre.  Le  fermier  pourrait  il 
compenser  l'excédant  avec  le  déficit?  Non  certes,  car  ces 
excédants  ne  donnent  aucun  droit  au  propriétaire,  et, 
quand  même  il  en  aurait  acquis  la  propriété  par  la  pres- 
cription, cela  n'empêcherait  pas  le  preneur  d'être  en  faute, 
et  une  faute  ne  se  compense  pas  avec  une  usurpation  (i). 
S70.  Dans  quel  état  le  preneur  doit-il  restituer  la  chose 
louée?  La  difficulté  se  présente  pour  les  réparations.  Aux 
termes  de  l'article  1720,  le  bailleur  est  tenu  de  délivrer 
la  chose  en  bon  état  de  réparations  de  toute  espèce.  La 
même  obligation  incombe-t-elle  au  preneur,  en  ce  qui 
concerne  la  restitution?  Non,  il  faut  tenir  compte  du  droit 
que  le  preneur  a  de  jouir  de  la  chose  et  de  l'action  du 
temps  qui  use  tout.  Le  preneur  n'est  pas  responsable  de  la 
diminution  de  valeur  que  la  chose  éprouve  par  l'usage 
légitime  qu'il  en  fait,  et  il  ne  l'est  pas  de  la  vétusté.  Tel 
est  le  principe.  L'application  pourrait  faire  naître  bien 
des  difficultés  ;  la  loi  les  a  prévenues.  Il  faut  distinguer. 
«  S'il  a  été  fait  un  état  des  lieux  entre  le  bailleur  et  le 
preneur,  celui-ci  doit  rendre  la  chose  telle'  qu'il  l'a  reçue 
suivant  cet  état,  excepté  ce  qui  a  péri,  ou  a  été  dégradé 
par  vétusté  ou  force  majeure.  »  Si  donc  le  procès- verbal 
constate  que  la  chose  a  été  délivrée  en  bon  état  de  ré- 
parations de  toute  espèce,  le  preneur  devra  faire  les  ré- 
parations avant  sa  sortie,  sans  distinguer  entre  les  répa- 
rations locatives  et  les  grosses  réparations.  Toutefois  il 
ne  répond  pas  de  ce  qui  a  péri,  bien  entendu  par  cas  for- 
tuit; car  il  répond  de  sa  faute,  d'après  le  droit  commun, 
tel  que  nous  l'avons  exposé  au  titre  des  Obligations.  La 

(1)  Nancy,  5  août  18d5(Dallox,  1970,  t,  53). 
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perte  fait  naître  une  difficulté  de  preuve  sur  laquelle  nous 
reviendrons. 

De  même  le  preneur  ne  doit  pas  réparer  ce  qui  a  été 
dégradé  par  force  majeure;  le  cas  fortuit  frappe  le  pro 
priétaire.  Une  grave  difficulté  s'élève  ici  :  Tincendie  est-il 
un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure?  Le  code  répond  à  la 
question  dans  les  articles  1733  et  1734,  que  nous  expli- 
querons plus  loin.  Enfin  l'article  1730  dit  que  le  preneur 
ne  doit  pas  réparer  ce  qui  a  été  dégradé  par  vétusté.  Il 
faut  appliquer  cette  exception  non-seulement  à  raction 
exclusive  du  temps,  mais  aussi  à  la  jouissance  légitime  de 
la  chose  louée  qui  appartient  au  preneur.  Il  ne  peut  pas 
être  responsable  lorsqu'il  a  usé  de  son  droit.  Il  faut  dire 
du  preneur  ce  que  l'article  589  dit  de  l'usufruitier  ;  celui- 
ci  a  le  droit  de  se  servir  des  choses  pour  l'usage  auquel 
elles  sont  destinées,  et  n'est  obligé  dé  les  rendre,  à  la  fin 
de  Tusufruit,  que  dans  l'état  où  elles  se  trouvent,  non  dé- 
tériorées par  sa  faute.  Il  en  est  de  même  du  preneur.  De 
ce  que  les  parties  ont  constaté  l'état  de  la  chose  louée  lors 
de  l'ouverture  du  bail,  on  ne  peut  pas  conclure  que  le 
preneur  se  soit  engagé  à  réparer  les  dégradations  qui 
sont  la  conséquence  de  l'usage  qu'il  avait  le  droit  défaire. 
Cette  dégradation  est  comprise  dans  la  vétusté,  car  ce 
n'est  pas  l'action  exclusive  du  temps  qui  use  la  chose,  c'est 
l'usage  continué  pendant  un  certain  temps. 

OTt.  L'état  des  lieux  a  une  grande  importance  dans 
le  bail  des  établissements  industriels,  qui  comprend  les 
machines  et  ustensiles  nécessaires  au  roulementde l'usine. 
Parfois  ces  accessoires  sont  livrés  au  preneur  avec  prisée, 
avec  cet  effet  qu'il  en  devient  propriétaire  en  payant  la 
valeur  à  dire  d'experts,  et  que,  lors  de  sa  sortie,  le  pro- 
priétaire les  reprend  en  remboursant  la  valeur  également 
à  dire  d'experts.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  sur  ce 
point  plus  haut. 

Si  le  preneur  ne  devient  pas  propriétaire  des  acces- 
soires, les  parties  restent  sous  l'empire  du  droit  commun. 
On  a  demandé  si  le  fermier  devait  profiter  de  la  plus- 
value  que  les  machines  ont  pu  acquérir  par  l'effet  de  la 
variation  du  prix  des  matières  premières,  et  si  l'on  devait 
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mettre  à  sa  charge  la  moins-value  que  les  progrès  de 
l'industrie,  les  inventions  et  perfectionnements  feraient 
subir  aux  instruments  qui  lui  ont  été  livrés.  La  cour  de 
Bourges  s'est  prononcée,  avec  raison,  pour  la  négative. 
En  effet,  d'après  l'article  1730,  le  preneur  ne  répond  pas 
de  la  vétusté;  or,  c'est  par  l'action  du  temps,  et  du  pro- 
grès qu'il  amène,  que  le  matériel  de  lusine  est  déprécié, 
donc  on  n'en  doit  tenir  aucun  compte.  De  même  le  fer- 
mier ne  peut  se  prévaloir  d'une  plus-value  résultant  de 
l'augmentation  de  valeur  des  matières  premières.  Le  pre- 
neur peut  seulement  réclamer  une  indemnité  pour  les 
additions  et  améliorations  faites  à  la  chose  louée,  et  il  ne 
répond  que  des  dégradations  qui  dépassent  l'usage  légi- 
time de  la  chose  (i). 

*>*.  «  S'il  n  a  pas  été  fait  d'état  des  lieux,  le  preneur 
est  présumé  les  avoir  reçus  en  bon  état  de  réparations 
locatives,et  doit  les  rendre  tels,  sauf  la  preuve  contraire» 
(art.  1731).  Quel  est  le  fondement  de  cette  présomption? 
Le  preneur  est  tenu  des  réparations  locatives,  tandis  que 
le  bailleur  doit  faire  les  grosses  réparations.  Le  preneur, 
sachant  que  c'est  lui  qui  devra  supporter  les  frais  des 
menues  réparations,  n'aura  pas  manqué  d'exiger  que  le 
bailleur  les  fasse  à  son  entrée  ;  la  loi  fait  de  cette  proba- 
bilité une  présomption.  Mais,  d'après  les  termes  formels 
de  l'article  1731,  la  présomption  ne  porte  que  sur  les 
réparations  locatives  ;  on  ne  peut  donc  pas  l'étendre  aux 
autres  réparations,  puisque  les  présomptions  ne  peuvent 
pas  être  étendues  d'un  cas  à  un  autre,  fût-ce  par  motif 
d'analogie;  et,  dans  l'espèce,  il  n'y  a  pas  d'analogie,  le 
preneur  n'étant  pas  obligé  de  faire  les  réparations  non 
locatives,  a  moins  d'intérêt  à  constater  qu'elles  n'étaient 
point  faites  lors  de  son  entrée.  On  objecte  que  le  preneur 
a  aussi  le  droit  d'exiger  que  le  propriétaire  fasse  les 
grosses  réparations,  qu'il  n'est  donc  pas  probable  qu'il  ait 
reçu  la  chose  sans  les  exiger  ;  il  y  a  même  un  plus  grand 
intérêt  que  pour  les  réparations  locatives,  puisque  les 
autres  réparations  sont  plus  importantes.  De  là  on  con- 

(l)  Bourges,  3  août  1858,  et  rejet,  !•' aoàt  1859  (Dalloz,  1859, 1. 353). 
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dut  qu'il  faut  lire  l'article  1731  comme  s'il  portait  :  Le 
preneur  est  présumé  avoir  reçu  la  chose  en  bon  état  de 
réparations, même  locatives  (i).  Nous  ne  pouvons  admettre 
une  interprétation  qui  aboutit  à  changer  le  texte  de  la 
loi  ;  l'interprète  n'a  jamais  ce  droit;  il  ne  l'a  surtout  pas 
lorsqu'il  s'agit  de  présomptions.  Si  l'intention  du  lépsla- 
teur  avait  été  d'appliquer  la  présomption  à  toutes  les  ré- 
parations, il  n'aurait  pas  ajouté  le  mot  locatives;  ce  mol 
est  donc  nécessairement  restrictif  ;  dans  l'opinion  que  nous 
combattons,  on  l'efface.  Cela  est  décisif. 

273.  L'article  1731  admet  la  preuve  contraire  à  la  pré- 
somption qu'il  établit.  C'est  le  droit  commun.  Le  preneur 
pourra  donc  prouver  que,  lors  du  bail,  les  réparations 
locatives  n'étaient  pas  faites.  A  plus  forte  raison  sera-t-il 
admis  à  prouver  que  les  autres  réparations  n'étaient  pas 
faites.  On  a  prétendu  le  contraire  en  argumentant  a  con- 
trario du  texte  de  l'article  1731.  Mauvaise  argumenta- 
tion qui,  dans  l'espèce,  aboutit  à  une  absurdité  :  le  pre- 
neur serait  admis  à  la  preuve  que  la  chose  était  en  mauvais 
état  de  réparations  locatives,  quoiqu'il  ait  une  présomption 
contre  lui  ;  et  on  ne  l'admettrait  pas  à  prouver  que  les 
autres  réparations  n'étaient  point  faites,  alors  qu'on  ne 
peut  lui  opposer  aucune  présomption  (2)  !  Cest  une  de  ces 
mauvaises  raisons  qui  ne  prouvent  qu'une  chose,  c'est  que 
la  cause  est  mauvaise. 

La  preuve  contraire  peut-elle  se  faire  par  témoins?Nous 
avons  dit,  au  titre  des  Obligations,  que  la  preuve  con- 
traire, que  la  loi  permet  d'opposer  à  une  présomption,  est 
la  preuve  de  droit  commun.  Il  s'agit  de  savoir  si,  dans 
l'espèce,  la  preuve  testimoniale  est  admissible.  Tous  les 
auteurs,  sauf  Delvincourt,  enseignent  que  le  preneur  peut 
prouver  par  témoins  Tétat  de  dégradation  où  se  trouvait 
l'immeuble,  à  son  entrée  en  jouissance  (3),  et  la  jurispru- 
dence est  conforme  (4).  Cela  n'est  guère  douteux.  La  dé- 

(1)  CJolmet  de  Santerre.  t.  VII,  p.  257,  n»  178  bis  III. 

(2)  Bruxelles,  8  juin  1863  {Pasicrisie,  1864, 2,  200). 

(3)  Duranton,  t.  XVII,  p.  74,  n®  101.  Duvergier,  1. 1,  p.  150,  n»443. 

(4)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Lomge, 
n9  842.  Il  faut  ajouter  Tarrét  pi'écité  (note  2)  de  Bruxelles. 
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gradation  dun  immeuble  est  un  fait  matériel,  ce  n'est  pas 
un  fait  juridique  ;  dès  lors  la  preuve  testimoniale  est  indé- 
finiment admissible ,  les  faits  purs  et  simples  ne  tombant 
pas  sous  l'application  de  l'article  1341.  Nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit  sur  la  preuve  par  témoins. 


§  VI.  Des  pertes  et  détériorations. 

f^   1.  QUI  SUPPORTS  LA.  PERTE  ET  QUI  DOIT  LA.  PROUVER? 

*>4.  ^  Le  preneur  répond  des  dégradations  ou  des 
pertes  qui  sont  arrivées  pendant  sa  jouissance,  à  moins 
qu'il  ne  prouve  qu'elles  ont  eu  lieu  sans  sa  faute  »  (arti- 
cle 1732).  Cette  disposition  est-elle  une  application  des 
principes  généraux  ou  y  déroge-t-elle?  L'opinion  générale 
est  que  la  loi  ne  fait  qu'appliquer  au  bail  les  principes  qui 
régissent  la  perte  de  la  chose  dans  les  contrats  ;  à  notre 
avis,  cela  n'est  pas  douteux.  Quand  le  débiteur  doit  déli- 
vrer ou  restituer  le  corps  certain  et  déterminé  qui  fait 
l'objet  de  l'obligation,  il  est  libéré  si  la  chose  vient  à  pé- 
rir sans  sa  faute  ;  il  n'est  pas  en  faute  lorsqu'il  y  a  cas 
fortuit;  mais  s'il  allègue  que  la  chose  a  péri  par  un  cas 
fortuit,  il  doit  le  prouver.  Tel  est  le  principe  établi  par 
l'article  1302.  C'est  une  conséquence  des  règles  qui  régis- 
sent la  preuve,  combinées  avec  l'obligation  qui  incombe 
au  débiteur  de  restituer  la  chose.  Le  bailleur  demande  la 
restitution  de  la  chose  louée  :  que  doit-il  prouver? Comme 
tout  demandeur,  il  doit  prouver  le  fondement  de  sa  de- 
mande. Et  sur  quoi  son  action  est-elle  fondée? Sur  le  bail, 
en  vertu  duquel  il  a  délivré  la  chose  louée  au  preneur. 
L'existence  du  bail  et  la  délivrance  étant  constantes,  on 
le  suppose,  le  preneur  est  obligé  de  restituer  la  chose.  Il 
ne  la  restitue  pas,  en  soutenant  qu'il  est  libéré  par  la  perte 
fortuite  de  la  chose.  Celui  qui  se  prétend  libéré  doit  prou- 
ver le  fondement  de  l'exception  de  libération  qu'il  oppose 
au  demandeur.  Donc  le  preneur  doit  prouver  le  cas  for- 
tuit en  vertu  duquel  il  se  prétend  libéré.  L'article  1732 
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est  donc  l'application  du  principe  de  l'article  1302  (i). 

Duvergier  dit  que,  d'après  le  droit  commun,  ce  serait 
au  bailleur  de  prouver  que  la  perte  ou  les  dégrada- 
tions sont  le  résultat  de  la  faute  du  preneur  (2).  Cest  une 
erreur,  puisque  le  texte  du  code  dit  le  contraire  dans  lœ 
dispositions  où  il  établit  les  principes  généraux  :  tel  est 
l'article  1302  que  nous  venons  de  citer,  et  rartidel245 
conduit  à  la  même  conséquence.  Le  preneur  obligé  de 
restituer  la  chose  n^  se  libère  pas  en  disant  que  la  chose 
a  péri  ou  qu'elle  a  été  dégradée  ;  il  doit  prouver  qu  elle  a 
péri  ou  qu'elle  a  été  dégradée  par  cas  fortuit,  puisque  tel 
est  le  fondement  de  l'exception  de  libération  qu'il  oppose 
au  demandeur,  sauf  au  bailleur  à  prouver  qu'il  y  a  eu 
faute  de  la  part  du  preneur.  Mais  ce  n'est  pas  au  proprié- 
taire qui  réclame  sa  chose  à  prouver,  avant  toute  excep- 
tion, que  le  preneur  est  en  faute,  son  droit  est  fondé  sur 
le  contrat  et  sur  la  délivrance  qu'il  a  faite  au  preneur; 
c'est  tout  ce  qu'il  a  à  prouver.  L'erreur  de  Duvergier  est 
si  évidente,  que  l'on  est  étonné  de  la  voir  enseignée  par 
cet  excellent  jurisconsulte.  Ne  tiendrait-elle  pas  à  la 
fausse  théorie  que  son  maître  Toullier,  dont  il  a  continué 
l'ouvrage,  professe  sur  la  faute?  Toullier  confond  la  faute 
dont  parle  l'article  1382  avec  la  faute  conventionnelle;  de 
là  à  appliquer  à  la  faute  conventionnelle  les  principes  qui 
régissent  la  faute  commise  par  l'auteur  d'un  fait  domma- 
geable, il  n'y  a  pas  loin.  Or,  il  est  certain  que  celui  qui 
demande  la  réparation  d'un  dommage  constituant  un 
délit  ou  un  quasi-délit,  doit  prouver  l'existence  du  délit  ou 
du  quasi-délit.  Mais  de  là  on  doit  se  garder  de  conclure 
qu'il  en  est  de  même  du  créancier  qui  réclame  contre  son 
débiteur  la  délivrance  ou  la  restitution  de  la  chose.  La 
distinction  est  élémentaire  ;  nous  y  reviendrons  en  trai- 
tant de  l'incendie ,  c'est  là  surtout  qu'elle  a  de  l'impor- 
tance. 

SW5.  «  Le  preneur  est  tenu  des  dégradations  ou  des 
pertes  qui  arrivent  par  le  fait  des  personnes  de  sa  maison 

(1)  Golmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  257,  n<>  178  bis  I.  Mourlon,  Répéti- 
tions, U  III,  p.  297,  no  751. 

(2)  Duvergier,  t.  I,  p.  401,  u9  407. 
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OU  de  ses  sous-locataires  »  (art.  1735).  Cette  dîspositioD 
est  empruntée  à  Tancien  droit.  On  entend  par  personnes 
de  la  maison,  dit  Pothier,  la  femme  et  les  enfants,  les 
serviteurs,  les  ouvriers,  les  hôtes.  Nous  sommes,  en  ce 
point,  ajoute-t-il,  plus  rigoureux  que  les  jurisconsultes  ro- 
mains. Ceux-ci 'ne  rendaient  le  locataire  responsable  des 
fautes  de  ses  esclaves  ou  de  ses  hôtes  que  dans  le  cas  où 
il  aurait  été  en  faute  lui-même  d'avoir  employé  des  esclaves 
n^ligents,  ou  d'avoir  reçu  chez  lui  des  hôtes  de  pareil 
caractère  ;  ils  n'admettaient  pas  qu'il  y  eût  une  responsa- 
bilité sans  faute  ou  présomption  de  faute.  La  doctrine 
était  juridique,  mais  très-embarrassante  dans  l'applica- 
tion. C'est  la  raison  pour  laquelle  la  pratique  française 
s'en  est  écartée.  La  règle  de  l'article  1735  prévient  tout 
débat,  mais  eUe  est  d'une  rigueur  excessive.  Il  est  déjà 
très-rigoureux  de  rendre  le  maître  responsable,  indéfini- 
ment, du  dommage  causé  par  ses.  domestiques,  alors  qu'ils 
ne  l'ont  pu  empêcher;  mais  comment  le  sous-bailleur 
peut-il  surveiller  ses  sous-locataires?  Pothier  répond  que 
la  sûreté  publique  y  est  intéressée  (i).  Sans  doute,  mais 
la  responsabilité  qui  pèse  sur  le  preneur  n'empêchera  pas 
les  accidents  ;  il  s'agit  de  savoir  s'il  est  juste  que  le  pre- 
neur réponde  de  ce  qu'il  n'a  pas  pu  empêcher,  c'est-à-dire 
s'il  peut  être  tenu  d'un  dommage  qui  ne  peut  lui  être  im- 
puté? La  doctrine  romaine  est  plus  juridique  et  plus  équ<* 
table. 

H^  2.    DB  L*INOBNDIB. 

I.  L'article  1733. 

*>6.  L'article  1733  est  ainsi  conçu  :  «  Le  preneur  ré- 
pond de  l'incendie,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que  l'incendie 
est  arrivé  par  cas  fortuit  ou  force  majeure,  ou  par  vice  de 
construction,  ou  que  le  feu  a  été  communiqué  par  une 
maison  voisine.  »  On  demande  si  cette  disposition  qui» 
en  fait,  est  souvent  si  rigoureuse,  est  une  application  du 
principe  que  nous  venons  de  rappeler  (n**  274),  ou  si  c'est 

(1)  PoUiier,  Du  Umoffe,  no  193- 
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une  disposition  exceptionnelle.  La  question  est  controTer- 
sée.  11  y  a  un  point  sur  lequel  on  est  à  peu  près  d*accord, 
c'est  que  l'article  1733  ne  fait  qu'appliquer  le  principe  de 
l'article  1732,  en  mettant  à  la  charge  du  preneur  la  preuve 
du  cas  fortuit  qui  a  amené  l'incendie.  Les  jurisconsultes 
romains  ont  déjà  fait  la  remarque  que  rincendie  n'est  pas 
un  cas  fortuit,  ni  un  accident  de  force  majeure,  parce  que 
le  plus  souvent  il  est  occasionné  par  la  faute  de  ceux  qui 
habitent  la  maison.  On  peut  aller  plus  loin  et  dire  que 
l'incendie  est  toujours  dû  à  une  faute  quelconque, quelque 
légère  qu'elle  soit,  à  moins  qu'il  ne  provienne  du  leu  du 
ciel.  De  là  suit  que  si  la  chose  louée  est  détruite  par  un 
incendie,  le  preneur  ne  peut  pas  être  libéré  de  son  obli- 
gation de  la  restituer,  par  cela  seul  qu'il  allègue  et  qu'il 
prouve  que  la  chose  a  péri  par  un  incendie  ;  car  il  doit 
prouver  que  la  chose  a  été  détruite  par  un  cas  fortuit,  et 
il  n'y  a  de  cas  fortuit  que  si  l'accident  qui  a  fait  périr  la 
chose  ne  peut  être  imputé  à  une  faute  du  preneur,  obligé 
de  la  restituer  ;  or,  l'incendie  ne  prouve  pas  que  le  pre- 
neur est  sans  faute  ;  loin  de  là,  il  y  a  une  probabilité  de 
faute  à  sa  charge  ;  il  faut  donc  qu'il  établisse  que  l'incen- 
die ne  peut  pas  lui  être  imputé  ;  il  ne  sera  libéré  de  son 
obligation  de  restitution  qu*après  qu'il  aura  fait  cette 
preuve.  C'est  l'application  directe  du  principe  de  ladi- 
cle  1302.  Le  preneur  est  débiteur  d'un  corps  certain  et 
déterminé  ;  il  ne  le  restitue  pas  et  prétend  qu'il  est  libéré 
de  son  obligation  par  la  perte  fortuite  de  la  chose;  il  doit 
prouver  le  cas  fortuit  qu'il  allègue,  dit  la  loi.  Si  donc  il 
allègue  l'incendie,  il  doit  prouver  que  l'incendie  est  un 
cas  fortuit,  partant  qu'il  a  éclaté  sans  sa  faute  (i). 

997.  Duvergier,  qui  voit  une  dérogation  au  droit  com- 
mun dans  l'article  1732,  doit,  à  plus  forte  raison,  consi- 
dérer comme  exceptionnelle  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1733  (2).  La  conséquence  serait  très-grave,  car  il  en 
résulterait  que  le  preneur  ne  répond  de  l'incendie  que 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1733  ;  que,  hors  de  ce  cas, 


t.  vil. 


1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  484,  note  21,  §  367.  Colmet  de  Santcrre, 

p.  260,  no  179  bis  II.  Mourlon,  t.  111,  p.  297,  n®  751. 
^2;  Duvergier,  t.  1,  p.  407  et  suiv.,  no412. 
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on  rentre  sous  l'empiré  des  principes  généraux  ;  et,  d'après 
ces  principes,  le  demandeur  devrait  prouver,  même  en 
cas  dmcendie,  que  l'accident  est  arrivé  par  la  faute  du 
preneur;  tandis  que,  si  l'on  admet,  avec  la  généralité  des 
auteurs,  que  l'article  1733,  en  imposant  au  preneur  la 
preuve  que  l'incendie  est  arrivé  sans  sa  faute,  ne  fait 
ju  appliquer  la  règle  générale  de  l'article  1302,  il  en  faut 
induire  que  le  preneur  doit  toujours,  de  même  que  tout 
débiteur  d'un  corps  certain,  prouver  que  l'incendie  ne  lui 
est  pas  imputable ,  que  ce  n'est  qu'à  cettt  condition  qu'il 
sera  libéré  de  son  obligation  de  restitution.  Duvergier 
suppose  que  la  règle  de  l'article  1 733  est  plus  sévère  que 
la  responsabilité  du  dommage  résultant  d'autres  faits  ; 
il  suppose  que,  d'après  le  droit  commun,  c'est  le  deman- 
deur qui  est  obligé  de  prouver  la  négligence,  l'impru- 
dence, la  faute  sur  laquelle  il  fonde  sa  prétention.  C'est 
confondredivers  ordres  d'idées  tout  à  fait  distincts.  D'abord 
il  n'est  pas  exact  de  dire  que  le  bailleur  fonde  sa  demande 
sur  la  faute  du  preneur  ;  il  la  fonde  sur  l'obligation  que 
le  preneur  a  contractée  de  restituer  la  chose.  Dès  que  le. 
bail  est  constant,  ainsi  que  la  délivrance  de  la  chose  louée, 
le  bailleur  a  satisfait  à  l'obligation  qui  lui  incombe  comme 
demandeur.  C'est  le  preneur  qui  lui  oppose  une  excep- 
tion, en  se  prétendant  libéré  par  un  cas  fortuit.  S'il  s'agis- 
sait d'un  vrai  cas  fortuit,  il  serait,  en  effet,  libéré  par  la 
preuve  de  l'accident,  car  le  cas  fortuit  implique  l'absence 
de  toute  faute.  Mais  l'incendie  est-il  un  cas  fortuit? Telle 
est  la  vraie  difficulté.  Or,  l'expérience  des  siècles  répond 
que  Imcendie  est  dû  d'ordinaire  à  la  faute  de  ceux  qui 
habitent  la  maison  incendiée  ;  il  ne  suffit  donc  pas  que  le 
preneur  allègue  l'incendie,  c'est  alléguer  un  fait  qui  le 
plus  souvent  le  constitue  en  faute  ;  il  faut,  par  conséquent, 
qu'il  prouve  que  le  fait  ne  lui  est  pas  imputable. 
Ce  qui  a  peut-être  contribué  à  tromper  Duvergier,  c'est 
il  y  a  réellement  jane  nuance  dans  l'incendie  qui  donne 
à  l'article  1733  l'apparence  d'une  disposition  exception- 
nelle. La  loi  établit  comme  règle  générale  que  le  preneur 
répond  de  l'incendie;  cependant  il  se  peut  que  l'incendie 
8oit  un  cas  fortuit  à  l'égard  du  preneur  ;  en  le  déclarant 
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responsable  en  général,  la  loi  suppose  quil  est  toujonn 
en  faute,  tandis  qu'il  peut  ne  pas  être  en  faute. Cela  sem- 
ble rigoureux,  et  on  est  porté  à  en  conclure  que  le  bail- 
leur devrait  prouver  la  faute  qui  rend  le  preneur  respon- 
sable ;  tandis  que  la  loi  impose  au  preneur  1  obligation  de 
prouver  qu'il  est  sans  faute.  Il  est  facile  de  répondre  à 
ces  scrupules.  La  loi  établit  une  présomption  de  faute  à 
charge  du  preneur.  Cette  présomption  est-elle  fondée  en 
droit  et  en  raison ,  ou  dépasse-t-elle  le  droit  commun  eC 
excéde-t-elle  cenui  est  juste  et  équitable? Toute  présomp- 
tion est  basée  sur  une  probabilité,  et  on  considère  comme 
probable  ce  qui  arrive  ordinairement.  Eh  bien,  en  fait,  les 
incendies  sont  dus  le  plus  souvent  à  la  négligence  da 
preneur  ;  donc  la  loi  a  pu  et  dû  en  induire  comme  règle 
que  le  preneur  répond  de  l'incendie.  Mais  cette  présomp- 
tion n'est  pas  absolue  :  la  loi  permet  au  preneur  de  faire 
la  preuve  contraire  ;  il  est  admis  à  prouver  que  l'incendie 
ne  lui  est  pas  imputable.  Le  droit  et  l'équité  demandent 
que  cette  preuve  soit  imposée  au  preneur,  car  il  invoque 
en  sa  faveur  un  fait  exceptionnel.  Il  est  donc,  dans  toute 
la  vérité  du  mot,  demandeur  quand  il  allègue  que  l'incen- 
die ne  peut  lui  être  imputé.  Cela  est  décisif  :  comme  de- 
mandeur, la  preuve  lui  incombe,  il  serait  injuste  de  Tim- 
poser  au  propriétaire. 

*18.  La  jurisprudence  ne  brille  pas  par  la  précision 
des  principes.  On  Ut  dans  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris 
qu'en  cas  d'incendie,  comme  dans  tous  autres  cas,  le  de- 
mandeur qui  réclame  la  réparation  d'un  dommage  doit 
prouver  que  le  préjudice  provient  du  fait  ou  de  l'impru- 
dence du  défendeur  ;  que  le  code  ne  contient  qu'une  excep- 
tion à  cette  règle  entre  le  propriétaire  et  le  locataire  (i). 
Ainsi  l'article  1733  serait  une  disposition  tout  à  fait 
exceptionnelle  !  La  cour  ne  cite  pas  l'article  qui  pose  la 
prétendue  règle  sur  laquelle  elle  s'appuie,  mais  il  est  cer- 
tain qu'elle  fait  allusion  à  l'article  1382,  car  elle  en  repro- 
duit les  termes.  C'est  la  responsabilité  des  articles  1382 
et  1383  que  la  cour  a  en  vue;  elle  oublie  que  dans  ces 

tl)  Paris,  21  Janvier  1824  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n»  388). 
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articles  il  est  question  de  délits  et  de  quasi-délits,  c'est-à- 
dire,  d'après  la  rubrique  du  titre,  d'engagements  qui  se 
forment  sans  convention  ;  la  cour  oublie  que  les  obliga- 
tions conventionnelles  sont  régies  par  d'autres  principes 
que  l'article  1302  formule.  Cette  distinction  entre  la  faute 
conventionnelle  et  la  faute  dite  aquilienne,  que  la  juris- 
prudence méconnaît  presque  toujours,  est  capitale  dans 
notre  matière.  La  cour  de  cassation  l'établit  nettement  en 
ce  qui  concerne  la  preuve  à  faire  dans  le  cas  d'incendie. 
Le  principe  que  la  cour  de  Paris  établit  comme  une  règle 
générale  est,  en  réalité,  une  règle  spéciale  qui  ne  s'ap- 
plique qu'aux  délits  et  aux  quasi-délits.  «  Celui  qui  de- 
mande la  réparation  du  dommage  causé  par  un  quasi- 
délit,  comme  celui  qui  se  plaint  d'un  délit,  est  tenu  de 
rapporter  la  preuve  du  fait  qui  constitue  le  quasi-délit, 
ou  de  la  faute,  ou  de  l'imprudence,  ou  de  la  négligence 
sur  laquelle  il  fonde  son  action.  »  Le  quasi-délit  implique 
qu'il  n'y  a  aucun  engagement  entre  le  demandeur  et  l'au- 
teur du  fait  dommageable.  Lorsque,  entre  le  propriétaire 
de  la  chose  incendiée  et  le  détenteur  de  la  chose,  il  existe 
un  contrat  qui  oblige  le  possesseur  à  la  restituer,  il  ne 
s'agit  plus  de  quasi-délit,  il  s'agit  de  l'inexécution  d'une 
obligation;  dans  ce  cas,  on  applique  l'article  1733,  qui 
dispense  le  propriétaire  de  la  preuve  que  l'incendie  est 
arrivé  par  la  faute  du  preneur,  parce  que  le  preneur  doit 
restituer  la  chose  ;  et  s'il  ne  la  restitue  point,  il  doit  prou- 
ver que  la  chose  a  péri  sans  sa  faute.  C'est  ce  que  dit  la 
cour  de  cassation  :  «  La  présomption  légale  de  faute,  en 
matière  d'incendie,  n'a  été  établie  par  l'article  1733  con- 
tre les  locataires  que  dans  le  seul  intérêt  du  propriétaire 
de  la  maison  louée,  et  cela  par  une  suite  des  obligations 
spéciales  du  preneur  envers  le  bailleur  et  des  soins  qu'il 
doit,  comme  dépositaire,  apporter  à  la  conservation  de  la 
chose  louée  (i).  » 

*Ï9.  Nous  arrivons  à  la  véritable  difficulté.  L'arti- 
cle 1733  ne  fait  qu'appliquer  le  principe  de  l'article  1302, 
en  imposant  au  preneur  l'obligation  de  prouver  que  la 

(1)  Rejet,  chambre  civUe,  18  décembre  1827  (DaUoz,  au  mot  Louage, 
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souverainement  injuste.  Peut-elle  demander  l'impossiMe 
au  preneur?  Non.  Doit-elle  le  frapper,  alors  quÛ  a  fait 
tout  ce  qui  dépend  de  lui  pour  prévenir  ou  arrêter Imcen- 
die?  Non.  Eh  bien,  c'est  cette  preuve  que  le  preneur  de- 
mande à  faire.  Et  on  la  lui  refuse!  Il  faut  quil  prouve 
qu'il  est  sans  faute;  il  veut  faire  cette  preuve,  et  la  loi  lui 
dirait  qu'il  ne  peut  la  faire  qu'en  prouvant  que  Imcendie 
a  eu  lieu  par  l'une  des  causes  que  le  texte  détermine,  c  est- 
à-dire  qu'il  fasse  une  preuve  qui  presque  toujours  serait 
impossible. 

Nous  disons  :  si  tels  sont  les  motifs  de  la  disposition 
restrictive  de  l'article  1733,  en  supposant  qu'elle  soit  res- 
trictive. Ce  sont,  en  réalité,  des  motifs  que  l'on  a  imagi- 
nés pour  le  besoin  de  la  cause,  mais  dont  il  n'y  a  aucune 
trace  dans  les  travaux  préparatoires.  Constatons  d  abord 
quelle  était  la  tradition.  L'article  1733  est  emprunté  à 
Pothier  ;  voici  comment  il  s'exprime  :  «  Comme  les  incen- 
dies arrivent  ordinairement  par  la  faute  des  personnes 
qui  demeurent  dans  les  maisons,  lorsqu'une  maison  est 
incendiée,  l'incendie  est  facilement  présumé  arrivé  par  la 
faute  du  locataire.  C'est  pourquoi  il  est,  en  ce  cas,  tenu 
de  rétablir  la  maison  incendiée,  à  moins  quHl  ne  justifie 
que  Vincendie  est  arrivé  par  un  cas  fortuit,  ou  que  le  feu 
a  été  communiqué  par  U7ie  maison  voisine  (i).  »  Quel  est 
le  sens  de  ces  paroles?  C'est  que  le  preneur  est  présumé  en 
faute,  mais  il  est  admis  à  prouver  qu'il  n'est  pas  en  faute. 
Comment  fera-t-il  cette  preuve?  En  prouvant  que  l'incen- 
die a  eu  lieu  par  cas  fortuit,  ou  qnil  a  été  communiqué 
par  une  maison  voisine.  Est-ce  la  seule  preuve  admise? 
Pothier  ne  dit  pas  cela  ;  il  ne  parle  pas  d'un  vice  de  cm- 
struction  qui  aurait  occasionné  l'incendie,  et  certainement 
Pothier  aurait  admis  cette  cause  de  justification,  parce 
qu'elle  exclut  toute  faute.  Donc  la  doctrine  que  le  code  a 
reproduite  n'avait  rien  de  restrictif,  Pothier  ne  songeait 
pas  à  déroger  au  droit  commun.  Est-ce  que  les  auteurs 
du  code  y  ont  songé?  Jaubert, l'orateur  du  Tribunat,pose 
la  question  en  ces  termes  :  «  Un  incendie  a  consumé  la 

(1)  Pothier.  Du  louage,  n^  im. 
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chose  louée  :  le  bailleur  doit-il  supporter  l'événement,  ou 
du  moins  ne  peut-il  recourir  contre  le  preneur  que  dans  le 
cas  où  il  pourrait  prouver  que  Taccident  provient  de  la 
faute  ou  de  la  négligence  du  preneur?  ou  bien  est-ce  au 
preneur  à  prouver  les  cas  fortuits?  »  Telle  est  la  difficulté, 
ou,  comme  dit  Jaubert,  la  grande  question  que  les  auteurs 
du  code  ont  voulu  trancher  ;  c'est  donc  là  le  seul  point 
qui  est  décidé  par  l'article  1733  :  Qui  doit  prouver  le  cas 
fortuit?  le  bailleur  ou  le  preneur?  Le  code  répond  :  Le  pre- 
neur. Jaubert  ajoute  :  «  La  loi  n'établit  qu'une  présomp- 
tion. Cette  présomption  peut  être  détruite  par  une  preuve 
contraire  ;  mais  la  présomption  devait  être  établie  contre 
le  preneur,  parce  que,  d'une  part,  le  bailleur  n'avait  aucun 
moyen  de  prévenir  ni  d'éviter  l'accident  et  que, de  l'autre, 
les  incendies  arrivent  ordinairement  par  la  faute  de  ceux 
qui  habitent  dans  la  maison  (i).  »  Nous  avons  dit  souvent 
que  la  règle  essentielle  d'interprétation  consiste  à  consta- 
ter la  question  ou  la  difficulté  que  le  législateur  a  entendu 
décider.  Sur  ce  point,  il  ne  saurait  y  avoir  de  doute  ;  l'ora- 
teur du  Tribunat  le  dit  :  il  s'agissait  de  décider  à  charge 
de  qui  est  la  preuve  du  cas  fortuit.  Voilà  tout  ce  qui  est 
décidé  par  l'article  1733.  Il  n'y  a  pas  un  mot  dans  le  dis- 
cours de  Jaubert  qui  concerne  la  nature  des  faits  que  le 
preneur  pourra  alléguer  pour  sa  justification  ;  il  est  admis 
à  la  preuve  contraire,  cela  suffit;  la  présomption  est  qu'il 
est  en  faute,  la  loi  l'admet  à  prouver  qu'il  n'est  pas  en 
faute  ;  il  fera  cette  preuve  à  sa  guise,  le  juge  appréciera. 
Le  texte  dit-il  plus  ?  est-il  aussi  restrictif  qu'on  le  pré- 
tend? On  fait  une  réponse  très- spécieuse,  dans  l'opinion 
que  nous  combattons.  L'article  1733  est  restrictif,  dit-on, 
par  cela  seul  qu'il  existe.  En  effet,  s'il  se  réduit  à  décider 
que  le  preneur  doit  prouver  que  l'incendie  a  lieu  par  sa 
faute,  l'article  est  tout  à  fait  inutile,  car  il  ne  ferait  que 
répéter  ce  que  l'article  1732  dit.  Conçoit-on  qu'après  avoir 
disposé  que  le  preneur  répond  de  la  perte  de  la  chose 
louée,  à  moins  qu'il  ne  prouve  qu'elle  a  eu  lieu  sans  sa 
faute,  le  législateur  ajoute  immédiatement  après  l'arti- 

(1)  Jaubert,  Discours,  n»  5  (Locré,  t.  VII,  p.  211). 
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cle  1732  une  disposition  où  il  dirait  •  de  nouveau  que  k 
preneur  répond  de  Tincendie,  à  moins  quil  ne  prcaye 
quil  a  eu  lieu  sans  sa  faute?  Ce  serait  dire  deux  fois  la 
même  chose  dans  deux  articles  qui  se  suivent.  Pour  que 
Tarticle  1733  ait  un  sens,  il  faut  qu'il  dise  autrechosequece 
qui  est  dit  dans  l'article  1732;  il  est  donc  nécessairement 
restrictif.  Cette  conclusion  n'est  pas  aussi  évidente  qu'on 
le  prétend.  L'article  1732  parle  de  la  perte  et  des  dégra- 
dations en  général.  Reçoit-il  son  application  à  l'incendie^ 
Telle  est  la  question  que  décide  l'article  1733,  le  législa- 
teur devait  la  décider;  Jaubert  nous  en  dit  la  raison;  c'est 
que  dans  l'ancien  droit  ce  point  était  controversé,  il  avsdi 
donné  lieu  à  une  foule  de  distinctions  et  de  décisions  con- 
tradictoires ;  les  auteurs  du  code  ont  voulu  trancher  toutfô 
ces  diflSicultés.  Partant,  l'article  1733  n'est  pas  une  dis- 
position inutile,  sans  signification  aucune. 

On  insiste  et  l'on  dit  que  si  Tunique  objet  de  l'articfe 
était  de  décider  à  charge  de  qui  était  la  preuve  du  cas 
fortuit,  la  loi  aurait  dû  se  contenter  de  disposer,  comme 
elle  venait  de  le  faire,  que  le  preneur  devait  prouver  que 
l'incendie  avait  eu  lieu  sans  sa  faute.  Pourquoi,  au  lieu 
de  s'exprimer  en  ces  termes  généraux,  précise-t-elle  les 
faits  dont  le  preneur  doit  faire  la  preuve,  en  disant:  à  moins 
qu'il  ne  prouve  que  l'incendie  est  arrivé  par  cas  fortuit  ou 
force  majeure,  ou  par  vice  de  construction,  ou  que  le  f&i 
a  été  communiqué  par  une  maison  voisine?  Comme  énu- 
mération,  cette  disposition  est  inutile,  elle  n'a  de  sens  que 
si  elle  est  restrictive.  La  loi  veut  que  le  preneur  prouve  le 
cas  fortuit  ou  la  force  mcyeure  qui  a  occasionné  l'incefl- 
die,  qu'il  prouve  le  vice  de  construction,  qu'il  prouve  que 
le  feu  a  été  coynmuniqué  par  une  maison  voisine.  De  là  on 
conclut  que  le  preneur  serait  non  recevable  à  prétendre 
qu'il  n'y  a  aucune  faute  à  lui  reprocher,  parce  qu'il  aurait 
donné  à  la  chose  tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille, 
et  qu'il  ne  pourrait  exciper  de  circonstances  autres  que 
celles  que  la  loi  indique,  lors  même  qu'elles  tendraient  à 
écarter  tout  soupçon  de  faute  de  sa  part.  Admettons  que 
rénumération  des  faits  que  l'article  1733  considère  comme 
causes  de  justification  soit  inutile,  ce  n'est  pas  une  raison 
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pour  lui  donner  un  sens  déraisonnable.  Jaubert  a  mieux 
saisi  la  pensée  de  la  loi  en  disant  que  le  preneur  est  pré- 
sumé en  faute,  mais  qu'il  est  admis  à  la  preuve  contraire. 
La  loi  dit  comment  il  fera  cette  preuve  contraire.  Deman- 
dera-t-on  à  quoi  bon  cette  énumération?  Il  y  a  une  pre- 
mière réponse  à  cette  question  que  Ton  dit  si  embarras- 
sante :  c'est  que  Pothier  énumérait  les  faits  par  lesquels 
le  preneur  pouvait  établir  qu'il  était  sans  faute  ;  Tarti- 
cle  1733  ajoute  un  fait,  le  vice  de  construction  ;  mais  le 
code,  pas  plus  que  Pothier,  n'entend  limiter  aux  faits  qu'il 
énumère  la  justification  qu'il  permet  au  preneur  de  faire. 
Nous  disons  que  l'interprétation  contraire  conduit  à  une 
conséquence  déraisonnable.  La  loi  présume  que  le  pre- 
neur est  en  faute,  elle  lui  permet  toutefois  de  faire  la  preuve 
contraire;  eh  bien,  le  preneur  demande  à  prouver  des 
faits  qui  tendent  à  écarter  tout  soupçon  de  faute  de  sa 
part,  et  on  lui  refusera  la  faculté  de  prouver  un  fait  aussi 
démonstratif! 

Si  tel  était  réellement  le  seul  sens  possible  de  l'arti- 
cle 1733,  nous  l'admettrions,  quelque  absurde  que  fût  la 
loi.  Mais  la  loi  reçoit  encore  d'autres  interprétations. 
Chaque  auteur  la  justifie  à  sa  guise  (i);  nous  croyons  inu- 
tile d'entrer  dans  la  discussion  de  ces  diverses  explica- 
tions, cela  nous  entraînerait  trop  loin.  Celle  que  nous 
venons  de  donner  suffit.  On  peut  ajouter  que  l'incendie 
est  un  fait  d'une  nature  spéciale,  c'est  un  accident  qui 
d'ordinaire  est  imputable  à  une  faute,  à  une  négligence 
quelconque  ;  néanmoins  il  se  peut  que  cette  faute  ne  puisse 
pas  être  imputée  au  preneur,  il  fallait  donc  lui  permettre 
d'établir  les  faits  qui  démontrent  qu'il  est  sans  faute.  Quels 
sont  ces  faits?  Le  législateur  indique  les  faits  les  plus 
usuels,  afin  de  montrer  quelle  est  la  justification  que  le 
preneur  aura  à  faire.  Il  prouve  qu'il  est  sans  faute  quand 
il  établit  que  l'incendie  est  arrivé  par  cas  fortuit  ou  force 
majeure,  ou  qu'il  est  dû  à  un  vice  de  construction,  ou  qu'il 
a  été  communiqué  d'une  maison  voisine.  Sont-ce  les  seuls 


(I)  Duvergier,  1. 1,  p.  441,  qo  435.  Troplong,  n*  382:  Colmet  de  Santerre, 
t.  Vn.  p.  262,  H«  179  bU  VI. 
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faits  qu  il  puisse  alléguer  ?  C  est  demander  si  le  législateur 
peut  avoir  la  prétention  de  prévoir  tous  les  faits  qui  prou- 
vent que  le  preneur  est  sans  faute.  Cela  serait  aussi  une 
absurdité  :  la  loi  peut-elle  jamais  prévoir  l'infinie  variété 
des  faits?  Elle  pose  des  principes,  elle  donne  des  exemples 

f^our  expliquer  sa  pensée;  là  s*arréte  la  mission  dulégis- 
ateur,  parce  que  là  s'arrête  ce  qu'il  peut  faire, 

S80.  La  jurisprudence  s'est  prononcée  pour  notre 
interprétation,  qui  est  celle  de  la  plupart  des  auteurs.  Elle 
ne  procède  pas  systématiquement  et  par  principes  abso- 
lus, ce  n'est  pas  là  sa  mission  ;  mais  aussi  elle  risque 
moins  que  la  doctrine  de  s'égarer  dans  des  subtilités  de 
théorie.  Le  bon  sens  a  une  plus  grande  part  dans  ses  dé- 
cisions que  la  science,  et  il  ne  faut  pas  trop  s'en  plaindre. 
Dans  la  question  que  nous  venons  de  discuter,  la  réponse 
du  bon  sens  n'est  pas  douteuse.  Le  preneur  est  présumé 
en  faute  quand  un  incendie  détruit  la  chose  louée,  mais  ce 
n'est  là  qu'une  présomption  qui  admet  la  preuve  contraire; 
il  faut  donc  lui  permettre  de  prouver  qu'il  n'est  pas  en 
faute.  Qu'importe  comment  il  fera  cette  preuve,  pourvu 
qu'il  donne  au  juge  la  conviction  pleine  et  entière  que 
l'incendie  ne  lui  est  pas  imputable?  On  ne  persuadera  ja- 
mais à  un  juge  qu'il  doit  condamner  le  preneur  à  des 
dommages-intérêts  pour  avoir  détruit  la  chose  par  sa 
faute,  alors  que  le  preneur  se  fait  fort  de  prouver  et 
prouve  que  l'incendie  est  arrivé  sans  sa  faute.  C'est  la  voix 
du  bon  sens  que  le  juge  écoute  do  préférence,  et  il  a  rai- 
son quand  il  s'agit  d'une  question  de  faute,  car  ces  diffi- 
cultés sont  de  fait  plutôt  que  de  droit.  Le  point  de  droit 
est  que  le  preneur  est  présumé  en  faute;  le  point  de  fait 
consiste  dans  la  preuve  contraire,  et  toute  preuve  gU  c:i 
fait. 

Il  y  a  quelques  arrêts  qui  reproduisent  les  termes  ik 
Tarticle  1733  et  qui  paraissent  les  entendre  dans  un  sens 
restrictif;  à  vrai  dire,  ils  no  décident  pas  la  question, q«i. 
à  en  juger  par  les  recueils  d'arrêts,  n'avait  pas  été  soumise 
au  juge  (i).  La  plupart  des  arrêts  disent,  sans  discuter  le 

(n  PailR,  10  mai  1S34  et  4  juUlet  1S35  (DaUoz,  au  met  Louage, n^  379 
«t  370). 
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point  de  droit,  que  l'article  1733  doit  être  entendu  en  ce 
seas  que  lé  preneur  n'est  pas  tenu  de  prouver  directement 
la  cause  de  l'incendie,  en  démontrant  que  cette  cause  lui 
est  étrangère;  il  suffit  qu'il  prouve  qu'il  est  impossible  que 
l'incendie  soit  arrivé  par  sa  faute  (i).  La  cour  de  cassation 
en  conclut  que  le  preneur  est  admis  à  prouver  non-seule- 
ment l'un  des  faits  mentionnés  par  l'article  1733,  mais 
aussi  tout  autre  fait  pouvant  décharger  le  preneur  de  sa 
responsabilité  comme  locataire  (2).  En  admettant,  dit  la 
cour  de  Paris,  que  les  locataires  ne  soient  pas  rigoureuse- 
ment obligés  à  prouver  l'événement  du  cas  fortuit,  ils  doi- 
vent au  moins  prouver  que  l'incendie  est  arrivé  sans 
qu'aucune  faute  leur  fût  imputable  (3).  La  cour  de  Metz, 
tout  en  jugeant  que  le  preneur  doit  prouver  que  l'incendie 
est  arrivé  par  l'une  des  causes  énumérées  en  l'article  1733, 
ajoute  qu'il  serait  contraire  à  l'esprit  de  la  loi  en  matière 
de  responsabilité,  aussi  bien  qu'à  la  raison  et  à  l'équité, 
d'imposer  au  locataire  l'obligation  rigoureuse  de  prouver 
dune  manière  directe  et  spéciale  un  fait  dont  il  est  sou- 
vent impossible  de  saisir  les  traces  et  de  préciser  les  cir- 
constances ;  il  suffit  que  le  fait  soit  établi  indirectement 
par  voie  d'induction  ;  la  cour  arrive  à  cette  conclusion 
uele  locataire,  prouvant  qu'il  est  impossible  que  l'incen- 
ie  soit  arrivé  par  son  fait  ou  sa  faute,  fournit  par  cela 
même  la  preuve  indirecte  que  l'incendie  doit  nécessaire- 
ment être  attribué  à  une  des  causes  qui  le  déchargent  de 
toute  responsabilité  (4).  Le  débat  se  réduit  donc  à  une  dif- 
ficulté de  fait,  dans  l'appréciation  duquel  les  cours  se 
montrent  plus  ou  moins  sévères.  On  lit  dans  un  des  der- 
niers arrêts  :  «  S'il  est  vrai  que  les  cas  d'exception  énu- 
mérésdans  l'article  1733  ne  sont  pas  limitatifs,  et  que  le 
preneur  est  admis  à  prouver  par  un  argument  négatif  que 
le  feu  na  pu  prendre  par  sa  faute,  il  n'est  pas  moins  vrai 
que,  pour  détruire  la  présomption  de  la  loi,  les  faits  arti- 
culés à  l'appui  de  cet  argument  doivent  clairement  établir 

(1)  Rouen*  16  janvier  1845  (DaUoz,  IS45, 2.  172). 

(2)  Rejet,  14  novembre  1853  (DaHoz,  1854, 1,  56). 

(3)  Paris,  29  novembre  1852  (Daltoz.  1854, 2,  166) 

(4)  Metz,  21  décembre  1854  (Ualioz,  1855.  2,  197), 
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considère,  en  général,  le  fait  d'un  tiers  comme  tm  cas  for- 
tuit ;  il  est  vrai  qu'on  peut  le  prévenir,  dans  unç  certamo 
mesure,  par  une  surveillance  active,  en  matière  d'incQndie; 
mais  la  surveillance  a  ses  bornes,  on  pe  peut  pas  exiger 
du  preneur  l'impossible.  Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bruxelles  qui  semble  défavorable  au  preneur,  mm  il  est 
sans  autorité,  puisqu'il  décide,  en  fait,  que  le  preneur 
n'avait  pas  prouvé  suffisamment  que  l'incendie  provenait 
du  fait  d'un  tiers  (i).  La  jurisprudence  s'est  prononcée  en 
faveur  du  preneur.  Voici  l'espèce  dans  laquelle  est  inter- 
venu un  arrêt  de  la  cour  de  cassation.  Le  feu  se  manifesta 
au  moment  où  tous  les  habitants  étaient  couchés,  ils 
n'échappèrent  au  danger  qu'en  se  sauvant  presque  nus; 
il  prit  à  un  hangar  éloigné  de  trente  pieds  environ  du 
corps  de  logis,  hangar  où  il  n'y  avait  que  des  voitures  et 
des  ustensiles  aratoires  et  où  jamais  on  ne  portait  de  lu- 
mière. C'est  à  la  partie  inférieure  du  toit  de  ce  hangar, 
construit  en  chaume,  et  à  l'extérieur,  du  côté  de  la  voie 
publique,  que  le  feu  avait^té  mis,  d'après  toutes  les  pro- 
babilités, par  la  main  d'un  incendiaire.  Pourvoi  en  cas- 
sation contre  l'arrêt  qui  déchargeait  le  preneur  de  toute 
responsabilité.  On  soutient  qu'un  cas  fortuit  ou  de  force 
majeure  ne  peut  être  qu'un  fait  positif  et  connu,  quilna 
pas  été  possible  de  prévoir  ni  d'empêcher,  et  dont  l'exis- 
tence patente  exclut  nécessairement  toute  autre  cause  de 
l'événement  produit  par  ce  fait.  Le  fermier,  dit-on,  doit 
prouver  le  fait  d'une  manière  positive,  et  non  par  de  sb- 
ples  inductions  ou  présomptions.  La  cour  de  cassation  ré- 
pond que  l'article  1733  ne  détermine  pas  les  caractères 
des  faits  qui  constituent  le  cas  fortuit;  que,  dès  lors, 
la  question  relative  à  la  pertinence  des  faits  articulés 
pour  établir  le  cas  fortuit  se  résout  en  une  apprécia- 
tion qui  est  dans  le  domaine  exclusif  des  juges  du 
fait  (2). 

283.  La  loi  décharge  encore  le  locataire  de  la  respon- 
sabilité qui  pèse  sur  lui ,  quand  il  prouve  que  l'incendie  est 

(1)  Bruxelles,  13  avril  1814  (Pasicrisie.  1814.  p.  49). 

(2)  Rejet.  11  février  1834  (Dalloa,  au  mot  Louage,  »•  369).  <Î9»Pû'«' 
Rouen,  12  avril  1870  cDalloz,  1872, 2.  23). 
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arrivé  par  vice  de  construction.  Il  ne  suflBt  pas  qu  îl  y  ait 
un  vîco  de  construction,  il  faut  prouver  que  Tincendie  est 
dû  à  ce  vice.  Dans  une  affaire  portée  devant  la  cour  de 
cassation,  les  experts  avaient  constaté  un  vice  de  con- 
stmction,  mais  ils  avaient  ajouté  qu'après  les  recherches 
les  plus  minutieuses,  il  leur  était  impossible  de  déterminer 
d  une  manière  indiscutable  les  véritables  causes  de  l'in- 
condic.. L'arrêt  de  rejet  porte  que  le  demandeur  n'avait 
pas  fait  la  prouve  qu'il  fiU  étranger  à  la  cause  de  l'incen- 
die et  quo  les  juges  du  fond  avaient  déclaré  que  les  faits 
articules  par  le  locataire,  en  les  supposant  constante, 
n'étaient  pas  do  nature  à  prouver  que  l'incendie  ait  eu 
lieu, soit  par  l'une  des  causes  énoncées  dans  l'article  1783, 
soit  par  toute  autre  cause  qui  pût  avoir  pour  effet  néceâ- 
sairc  de  dégager  la  responsabilité  du  locataire  (i).  Ces 
derniers  termes  de  l'arrêt  confirment  la  jurisprudence 
que  nous  avons  exposée  plus  haut  (n**  280). 

il  a  été  jugé  que  la  vétusté  des  bâtiments,  lorsqu'elle  a 
été  la  cause  do  Tinccndie,  décharge  le  preneur  de  toute 
responsabilité;  la  cour  de  Gand  dit,  avec  raison,  qu'oa 
doit  assimiler  la  vétusté  à  un  vice  de  construction  ou  à  un 
cas  fortuit  ;  en  effet,  l'action  du  temps  avait  usé  la  maçon- 
nerie, ce  qui  avait  produit  l'incendie.  Il  n'y  avait  pas,  à 
proprement  parler,  vice  do  construction,  il  y  avait  plutôt 
défaut  de  réparations  ;  toujours  est-il  que  cette  cause  n'était 
pas  imputable  au  locataire;  à  son  égard,  il  y  avait  donc 
cas  fortuit  (?). 

SM.  Les  faits  énumérés  par  l'article  1 733  déchargent 
le  preneur  de  la  responsabilité  de  l'incendie,  bien  entendu 
si  ces  faits  prouvent  que  le  preneur  n'est  pas  en  faute. 
Cest  là  le  point  essentiel  ;  dès  qu'il  y  a  absence  de  faute 
do  la  part  du  preneur,  il  cesse  d'être  responsable,  quand 
même  il  ne  se  trouverait  'pas  dans  un  des  cas  prévus  par 
l'article  1733;  mais  aussi  il  sera  responsable,  quoiqu'il 
allègue  et  qu'il  prouve  l'un  de  ces  faits,  s'il  reste  néan- 
moins une  faute  à  sa  charge.  L'incendie  a  été  communiqué 

(*•)  Rejet,  U  jnnvier  1870  (paUoz,  1870, 1,  256). 

(2)  Onnd.  28  juiUol;  1851  {Pasicrisie,  1853,  2.  IVJ»),  Comparez  rejet.  5Jî.i»- 
'ier  1870  (DaUoz,  1870,  1,  255). 
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par  une  maison  voisine;  si  le  locataire  reste  inactif,  s*il 
n'appelle  aucun  secours,  il  ne  pourra  certes  pas  prétendre 
qu'il  est  sans  faute,  et  dès  qu'il  est  en  faute,  il  répond  do 
l'incendie  (i).  Il  a  été  jugé  que  le  locataire  est  responsable 
alors  même  que  le  feu  eût  pris  par  hasard  ou  qu'il  fût  dû 
à  la  malveillance,  si  le  preneur  est  en  faute  pour  avoir 
rempli  de  fourrages  les  lieux  loués,  contrairement  à  leur 
destination  et  sans  prendre  aucune  mesure  de  précau- 
tion (2). 

1B85.  Le  preneur  est-il  déchargé  s'il  prouve  que,  lors 
de  l'incendie,  il  était  absent?  Il  y  a  une  première  diffi- 
culté. L'article  1733  ne  place  pas  l'absence  parmi  les  causes 
d'excuse  ou  de  justification  que  le  preneur  peut  alléguer; 
dans  l'opinion  qui  admet  que  l'énumération  de  l'article  1733 
est  restrictive,  on  décide  que  le  locataire  ne  peut  pas  se 
prévaloir  de  ce  fait,  par  cela  seul  qu'il  n'est  pas  compris 
dans  le  texte  (3).  Nous  avons  enseigné,  avec  la  jurispru- 
dence, que  l'article  1733  n'est  pas  limitatif;  est-c^  à  dire 
que  le  locataire  doive  être  déchargé  de  la  responsabilité, 
par  cela  seul  qu'il  prouve  son  absence?  Non,  la  respon- 
sabilité est  une  question  de  fait.  Le  preneur  est-il  en  faute, 
il  répondra  de  l'incendie,  quand  même  il  se  trouverait 
dans  l'une  des  circonstances  qui,  en  général,  le  déchargent 
de  toute  responsabilité';  à  plus  forte  raison  doit-il  être 
responsable  s'il  invoque  une  autre  circonstance  qui  n'est 
pas  exclusive  de  toute  faute.  Or,  telle  est  l'absence;  elle 
empêche  le  locataire  de  veiller  à  la  chose,  d'arrêter  l'in- 
cendie, de  demander  du  secours.  Dans  toutes  ces  suppo- 
sitions, il  y  a  faute,  donc  responsabilité.  Mais  il  se  peut 
que  de  fait,  et  à  raison  de  l'absence,  le  preneur  ne  soit 
pas  en  faute;  dans  ce  cas,  il  doit  être  déchargé  (4).  Li 
cour  de  Turin  a  décidé,  en  termes  absolus,  que  la  pré- 
somption de  faute  est  attachée  au  fait  de  l'habitation,  d'où 
elle  conclut  que  le  locataire  cesse  d'être  responsable  s'il 

(1)  Colmet  de  Santerre.  t.  VII,  p.  262,  no  179  bis  VI. 

(2)  Bastia,  4  juillet  1866  (Dalloz,  1868,  2,  77). 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  485,  note  23,  §  367. 

(4)  Voyez,  en  sens  divers,  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  263,  n»  Î6\bis\ll\ 
Duvergier,  t.  I,  p.  445,  n«  437;  Proudhon,  De  VusufHtit,  t.  lV,nM552; 
Larombiôre,  Obliçations,  1. 1,  p,  535,  n9  14. 
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prouve  qu'il  n'habitait  pas  la  maison  lorsque  l'incendie  a 
éclaté  (i).  Mais  le  fait  même  de  ne  pas  habiter  peut  être 
une  faute,  et  comment  le  preneur  serait-il  déchargé  de  la 
responsabilité  de  l'incendie  lorsque  le  sinistre  lui  est  im- 
putable? 

III.  Etendue  de  la  responsabilité. 

886.  L'article  1733  dit  que  le  preneur  répond  de  l'in- 
cendie ;  il  ne  dit  pas  quelle  est  l'étendue  de  cette  respon- 
sabilité. Il  faut  appliquer  le  droit  commun,  puisque  la  loi 
n'y  déroge  point.  On  suppose  que  le  locataire  est  seule- 
ment coupable  de  négligence,  d'imprudence;  il  ne  s'agit 
pas  de  la  responsabilité  d'un  incendiaire,  il  s'agit  de  dé- 
terminer le  montant  des  dommages-intérêts  dont  est  tenu 
le  débiteur  qui  est  en  faute  ;  c'est  donc  le  cas  des  arti- 
cles 1149  et  1150.  Le  locataire  est  tenu  des  dommages- 
intérêts  qui  ont  été  prévus  ou  qu'on  a  pu  prévoir  lors  du 
contrat;  les  dommages-intérêts  comprennent, en  général, 
la  perte  que  le  propriétaire  a  faite  et  le  gain  dont  il  a  été 
privé.  Quelle  est  la  perte  que  souffre  le  bailleur  dont  la 
maison  est  incendiée?  11  perd  la  valeur  qu'avait  lors  de 
l'incendie  la  chose  louée  ;  il  sera  obligé  de  la  reconstruire. 
En  faut-il  conclure,  comme  Pothier  le  dit,  que  le  preneur 
est  tenu  de  rétablir  la  maison  incendiée?  Non,  car  ce  n'est 
pas  là  le  dommage  prévu,  c'est-à-dire,  d'après  la  doctrine 
de  Pothier,  le  dommage  intrinsèque  que  souffre  le  bail- 
leur :  la  maison  délabrée  ne  vaut  que  10,000  francs,  la 
reconstruction  en  coûtera  20,000  ;  si  le  preneur  devait 
supporter  cette  dépense,  le  bailleur  s'enrichirait  à  son 
préjudice;  il  gagnerait  à  l'incendie,  tandis  qu'il  n'a  droit 
qu'à  une  indemnité  à  raison  de  la  perte  qu'il  éprouve.  11 
suit  de  là  que  le  locataire  ne  doit  contribuer  aux  frais  de 
reconstruction  que  dans  la  mesure  de  la  valeur  qu'avait 
la  chose  louée  lors  de  l'incendie  (2). 

Troplong  et  Duvergier  ont  maintenu  la  doctrine  tradi- 

(1)  Tarin,  8  août  1809  (Dalloz,  ftu  mot  Louage,  n®  378.  2°). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  487,  note  29,  et  les  autoriics  qu'Us  citent. 
Comparez  Pothier,  Des  obUgaHons,  n»  194. 
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tionnello,  et,  à  les  entendre,  cette  opinion  serait  sume 
dans  la  pratique.  Chaque  jour,  dit  Duvergicr,  les  tribu- 
naux accueillent  les  demandes  des  propriétaires  qui,  après 
avoir  reçu  d'une  compagnie  d'assurances  la  valeur  réelle 
do  leur  immeuble,  réclament  de  leur  locataire  ce  que  doit 
leur  coûter  do  plus  hi  reconstruction  de  leur  maison  (ii. 
Duvergier  ne  confond-il  pas  les  dommages-intérêts  que  le 
bailleur  peut  réclamer  contre  le  preneur  avec  la  valeur  de 
la  maison  louée  f  Sans  doute  le  propriétaire  peut  récLv 
mer  des  dommages-intérêts,  outre  rindemnitc  qu'il  reçoit 
de  la  compagnie  d'assurances.  Mais  la  question  est  do 
cavoir  en  quoi  consiste  la  réparation  à  laquelle  le  bail- 
leur a  droit  du  chef  de  la  maison  incendiée.  C  est  la  perle 
réelle  qu'il  a  éprouvée  dont  il  peut  demander  la  répara- 
lion;  il  ne  peut  donc  pas  demander  20,000  francs  quand 
il  n'en  perd  que  10,000,  il  ne  peut  pas  demander  une  mai- 
son neuve  alors  que  l'incendie  détruit  une  maison  vieille 
et  en  mauvais  état. 

La  jurisprudence  est  bien  en  ce  sens,  quoi  qu'on  en 
dise,  11  est  matériellement  impossible,  dit  la  cour  de 
Nancy,  de  rétablir  la  chose  dans  l'état  identique  de  vé- 
tusté ou  d'usure  où  elle  se  trouvait  lo  jour  de  l'incendie; 
telle  est  cependant  la  vraie  perte  que  le  bailleur  éprouve 
et  la  réparation  à  laquelle  il  a  droit.  S'il  faut  reconsu-uire, 
le  preneur  ne  saurait,  sans  injustice»  être  tenu  de  recon- 
struire à  neuf,  ce  serait  enrichir  le  propriétaire  dune  ré- 
paration qui  ne  lui  est  pas  due  et  imposer  aux  locataires 
une  réparation  excédant  le  dommage  dont  ils  ont  à  ré- 
pondre (^).  Dans  une  affaire  jugée  par  la  cour  de  Paris, 
les  experts  avaient  évalué  les  dépenses  à  f^iire  pour  les 
reconstructions  et  réparations,  sans  tenir  comptodcla 
plus-value  qu'auraient  nécessairement  des  bâtiments  neufs 
sur  ceux  qui  existaient  lors  de  Tincendie.  Cest  là  sans 
doute  la  pratique  dont  parle  Duvergier.  La  cour  ne  1* 
pas  admise  ;  elle  a  jugé  que  le  droit  du  propriétaire  se 
borne  à  réclamer  de  son  locataire  le  payement  d^'^^ 


(1)  Duvergier,  t.  I.  p.  425,  n»419.  Troplong,  v  890. 

(2)  Nancy.  9  août  1849  (DaUoz,  1850,  2.  92). 
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indemnité  pécuniaire  égale  à  la  valeur  du  préjudiee 
éprouvé  (i). 

989.  Le  bailleur  peut  encore  réclamer  la  pert^  qull 
fait  et  le  gain  dont  il  est  privé  par  suite  de  Vincendie, 
pourvu  que  les  douimages^intéréts  soient  prévus,  o'e«t-à- 
(Ure,  eomtne  Pothier  l'explique,  intrinsèques.  Nous  ren- 
voyons, quant  au  principe,  au  titre  des  Obligationt.  La 
cour  de  Rouen  s'y  est  trompée  ;  elle  a  jugé  que  lo  loea- 
taire  est  obligé  de  réparer  toutes  les  pertes  que  Tincen- 
die  a  ci^usées  au  bailleur,  pourvu  que  ces  pertes  soient  la 
suite  immédiate  et  directe  de  Tinccndio  (s).  C'est  là  la  res* 
ponsabilité  du  débiteur  qui  est  coupable  de  dol  (art.  11 51); 
or,  nous  supposons  que  le  locataire  est  de  bonne  foi ,  e*cst- 
à-dire  qu  il  est  seulement  coupable  de  négligence.  Il  suit 
de  là  qu  il  ne  doit  que  les  dommages-intérêts  prévus  ou 
intrinsèques.  On  a  prétendu  qu'il  devait,  de  ce  chef,  les 
loyers  jusqu'à  l'expiration  de  son  bail,  puisque  le  bailleur 
en  est  privé  par  l'incendie,  donc  par  la  faute  du  preneur. 
La  cour  de  Paris  répond  très-bien  que  Fincendië  met  fin 
au  bail  et  que  le  preneur  ne  peut  pas  être  tenu  de  payer 
une  jouissance  qu'il  n'a  plus.  Peu  importe  que  ce  soit  par 
sa  faute;  tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  le  preneur  doit 
réparer  le  préjudice  qu'il  a  causé  au  propriétaire;  or,  il 
n'est  pas  exact  de  dire  que  le  bailleur  perd  tous  les  loyers 
qui  devaient  échoir  jusqu'à  la  fin  du  bail;  il  perd  ceux 
qu'il  aurait  pu  toucher  pendant  le  temps  nécessaire  à  la 
reconstruction  et  pendant  le  temps  présumé  nécessaire 
pour  la  relocation  ;  c'est  au  juge  à  fixer  ce  temps  (s).  On 
voit  ici  1&  différence  qui  existe  entre  l'obligation  dqs  coni«* 
pagnies  d'assurances  et  l'obligation  des  locataires.  La 
compagnie  répare  le  dommage  résultant  de  la  perte  maté- 
rielle do  la  çhos#  louée  ;  mais  cette  réparation  n'indem- 
nisa pas  entièrement  le  propriétaire,  il  doit  reconstruire, 
et  en  attendant  que  les  travaux  soient  achevés,  il  ne  retiré 
pas  de  loyers  de  sa  chose  ;  le  preneur  lui  doit  dono  ceux 
qu'il  aurait  dû  payer  si  la  maison  n'avait  pas  été  détruit^ 

(1)  Paris.  3  Janvier  1850  (DaUoz,  1S50, 2,  190>. 

(2)  Rouen.  10  février  1843  (DaUoz.  au  mot  LoiMpê^  nf  SM. 
.      (3)  Pans.  l«r  «mi  ISëS  (Dallox,  1863,  S,  95  . 
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par  sa  faute  ;  le  propriétaire  perd  encore  les  loyers  en 
attendant  que  la  chose  soit  relouée,  c'est  une  perte  prévue, 
puisque  le  dommage  est  intrinsèque  ;  donc  le  preneur  en 
est  tenu  (i). 

288.  La  jurisprudence  est  conforme  aux  vrais  prin- 
cipes en  matière  de  dommages-intérêts;  seulement  les 
cours  et  même  la  cour  de  cassation  ont  tort  de  citer,  à 
Tappui  de  leurs  décisions,  les  articles  1382  et  1383.  Dans 
notre  matière  surtout,  il  faut  éviter  cette  confusion, puis- 
que la  responsabilité  qui  naît  d'un  quasi-délit,  d'une  part, 
est  plus  sévère  quant  au  degré  de  faute,  et,  d'autre  part, 
oblige  le  demandeur  à  prouver  la  faute  de  lauteur  du  fait 
dommageable.  On  trouve  cette  confusion  de  principes  dans 
une  autre  question  de  dommages-intérêts.  Le  propriétaire 
a  des  meubles  dans  les  lieux  loués  ;  ces  meubles  sont  con- 
sumés par  l'incendie  :  le  preneur  répond-il  de  cette  perte? 
Il  a  été  jugé  que  le  locataire  n'en  était  pas  responsable. 
La  décision  est  bonne,  mais  les  motifs  sont  mauvais.  L'ar- 
ticle 1733,  dit  la  cour  de  Lyon,  est  contraire  au  droit 
commun,  d'après  lequel  on  ne  répond  que  de  sa  faute 
reconnue  ou  prouvée  ;  donc  on  ne  peut  pas  l'étendre  en 
l'appliquant  à  l'incendie  des  meubles  (2).  Ce  que  la  cour 
appelle  le  droit  commun,  c'est  la  règle  établie  par  les  ar- 
ticles 1382  et  1383  pour  les  délits  et  les  quasi-délits; 
mais  en  matière  d'obligations,  et  lorsque  le  contrat  a  pour 
objet  un  corps  certain  et  déterminé,  la  règle  n'est  point 
celle  des  articles  1382  et  1383,  elle  est  établie  par  larti- 
cle  1302.  La  question  doit  donc  être  décidée  par  les  prin- 
cipes qui  régissent  les  obligations  conventionnelles,  et  la 
décision  est  très-facile.  De  quoi  le  preneur  répond-il f  De 
la  chose  qu'il  a  louée  et  qu'il  doit  restituer.  Or,  il  n'a 
point  loué  les  objets  mobiliers  qui  ont  été  consumés  par 
l'incendie  ;  donc  on  ne  peut  pas  lui  appliquer  l'article  1302. 
Ce  n'est  pas  à  dire  que  le  propriétaire  n'ait  aucune  action 
contre  le  locataire  ;  il  ne  peut  pas  invoquer  l'article  1733, 
puisque  aucun  contrat  n'est  intervenu  entre  lui  et  le  loca- 

(1)  Rejet,  9  novembre  1809  (Dalloz,  1870,   1,  213).  Comparez  Rouen, 
6  août  1846  (Dalloz,  1847.  4,  323). 

(2)  Lyon,  17  Janvier  1834  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  383,  \^). 
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taîre  quant  aux  meubles  incendiés,  mais  il  a  Taction  qui 
appartient  à  toute  partie  lésée  par  un  fait  dommageable 
contre  lauteur  de  ce  fait.  C'est  l'action  de  l'article  1382; 
mais,  pour  l'exercer,  il  faut  prouver  que  le  fait  est  impu- 
table à  celui  qu'on  prétend  en  être  l'auteur  ;  donc  le  pro- 
priétaire devra  prouver  que  c'est  par  la  faute  du  locataire 
que  les  meubles  ont  péri  (i). 

IV.  De  la  renonciation  du  bailleur  à  son  action, 

%80.  Le  bailleur  peut-il  renoncer  à  Taction  que  l'arti- 
cle 1733  lui  donne  contre  le  preneur  J  L'affirmative  n'est 
l)as  douteuse.  Il  est  vrai  que  la  responsabilité  du  preneur 
est  d'intérêt  général,  en  ce  sens  que  la  sûreté  publique 
est  intéressée  à  ce  que  les  incendies  soient  empêchés. 
Mais  de  là  ne  suit  pas  que  le  droit  qui  appartient  au  pro- 
priétaire en  vertu  de  l'article  1733  soit  d'ordre  public.  Do 
quoi  s'agit-il?  De  la  restitution  à,e  la  chose  louée.  Si  le 
[)reneur  ne  la  restitue  pas,  il  doit  prouver  qu'elle  a  péri 
ï>ans  sa  faute.  Voilà  en  essence  la  disposition  de  l'arti- 
cle 1733;  elle  est  d'intérêt  privé  et  elle  est  fondée  sur  un 
principe  de  droit  civil.  La  cour  de  cassation  en  a  tiré  cette 
conséquence  que  la  responsabilité  édictée  par  l'article  1733 
au  profit  du  bailleur  n*étant  pas  d'ordre  publ-  z,  les  parties 
peuvent,  par  leurs  conventions,  renoncer  au  ,»énéfice  des 
dispositions  qu'il  consacre  (2). 

200.  La  renonciation  est  régie  par  le  droH  commun. 
Personne  n'est  présumé  renoncer  à  ses  droit «3.  De  là  ne 
suit  pas,  comme  on  l'a  soutenu,  que  la  renonciation  du 
bailleur  doive  être  expresse.  Il  est  rare  qu'elle  le  soit,  mais 
elle  peut  être  tacite,  ce  qui  ne  signifie  pas  que  le  juge  la 
présume;  le  consentement  ne  se  présume  jamais,  et  il  ne 
se  présume  surtout  pas  quand  il  a  pour  objet  une  renon- 
ciation à  un  droit;  mais  le  consentement  peut  résulter  des 
laiis  qui  ont  été  posés  par  le  créancier,  si  ces  faits  prou- 

0)  Aubry  et  Rau,  t  IV,  p.  487,  note  28,  §  367,  et  les  auteurs  qui  y  sont 
cités. 
(2}  Rejet,  28 Janvier  1868  (DaUoz,  1868, 1,  483). 


M  bU   LOCAÛB   DES   GflOSB3. 

vent  nécessairement  son  intention  de  renoncer.  En  priû- 
cipe,  cela  ne  fait  aucun  doute,  mais  Tapplication  soulèTe 
totnourô  des  difficultés  quand  il  s*agit  d  une  renonciaUcn 
tacite.  C'est  au  juge  d  apprécier  les  faits  d'où  Ton  prétend 
induire  le  consentement  du  propriétaire;  il  faut  leconsea- 
lement  du  créancier,  car  il  n  y  a  pas  de  renoaciatioa  sans 
consentement. 

La  jurisprudence  confond  parfois  la  renonciation  tacite 
avec  la  renonciation  présumée.  Il  est  dit  dans  un  bail  que 
le  preneur  payera  la  prime  d^assurance.  Cette  clause  im- 
plique-t-elle  renonciation  du  propriétaire  à  l'action  en 
responsabilité  de  l'article  1733^  En  principe,  non,  puis- 
que l'action  contre  la  compagnie  d'assurances  et  l'action 
contre  le  locataire  sont  deux  droits  ditférents,  ayant  une 
cause  différente  et  produisant  des  effets  différent8{n*286). 
La  cour  de  Bordeaux  l'a  jugé  ainsi  dans  une  espèce  où  il 
n  y  avait  aucun  doute  et  qui  montre  que  le  payement  de 
la  prime  n*a,  en  lui-mémo,  rien  de  commun  avec  le  droit 
du  propriétaire  contre  le  locataire.  Le  bail  mettait  aussi 
les  impôts  de  toute  nature  à  charge  du  preneur;  ce  qui 
prouve,  dit  la  cour,  que  le  bailleur  voulait  uniquemeoi 
se  décharger  du  payement  de  la  prime  et  des  contribu- 
tions ;  c'était  une  augmentation  de  loyer,  ce  qui  n'implique 
aucune  intention  de  renoncer  à  un  droit  aussi  considéra- 
ble que  celui  de  l'article  1733,  Ce  motif  suffisait  pour  dé- 
cider la  question  en  faveur  du  propriétaire.  La  cour  ajoute 
que  les  renonciations  doivent  être  expresses  et  qu'on  ne 
peut  pas  présumer  celle  du  bailleur  (i)*  Voilà  la  confusion 
que  nous  venons  de  signaler.  La  cour  semble  croire  qne 
toute  renonciation  qui  n'est  pas  expresse  est  présumée.oe 
qui  est  une  erreur  ;  la  renonciation  ne  doit  pas  être  express^i 
elle  peut  être  tacite,  mais  jamais  on  ne  la  présume. 

SK9I.  Nous  ne  disons  pas  que  la  renonciation  du  bail* 
leur  ne  peut  jamais  résulter  de  la  clause  qui  met  à  la 
charge  du  preneur  le  payement  de  la  prime  d'assurance; 
tout  dépend  de  l'intention  des  parties  contractantes  et, 

W)  Bordeaux.  26  noTombre  1854  (DnUoz,  1855,  t,  189).  Compare*  M»»», 
décembre  1854  (Dalloz,  1855,  2»  i07). 
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par  conséquent,  des  circonstances  du  fait.  La  cour  de  cas- 
sation a  rejeté  le  pourvoi  dirigé  contre  un  arrêt  qui  avait 
admis  la  renonciation  tacito  du  propriétaire  dans  une  es- 
pèce où  le  locataire  s'était  obligé  de  supporter  une  portion 
de  la  prime  d'assurance;  il  y  avait  d'autres  faits  qui,  par 
leur  ensemble,  prouvaient  que  le  bailleur  s'était  contenté 
do  son  action  contre  la  compagnie,  en  renonçant  à  tout 
recours  contre  les  locataires  (i).  Nous  croyons  inutile  de 
reproduire  les  faits,  parce  qu'ils  varient  nécessairement 
d'une  cause  à  l'autre;  le  principe  sufHt,  c'est  au  juge  d'en 
faire  l'application  avec  intelligence. 

Dans  cette  même  affaire,  il  se  présentait  une  autre  diffi- 
culté :  Qui  peut  renoncer?  Il  n'y  a  que  le  propriétaire, 
capable  de  disposer  de  ses  biens,  qui  ait  le  droit  de  renon- 
cer. C'est  une  règle  générale  qu  il  faut  appliquer  à  la 
renonciartion  du  bailleur.  Dans  lespèce,  c'était  un  manda- 
taire du  propriétaire  qui  avait  renoncé.  11  est  certain  qud 
le  mandat  de  louer  ne  donne  pas  le  droit  do  renoncer  à 
Yaction  du  bailleur  contre  le  locataire  ;  mais  le  manda- 
taire avait  une  procuration  générale,  contenant  môme  le 
pouvoir  de  vendre  Timmeublo  loué  ;  il  en  pouvait  donc  dis- 
poser à  titre  onéreux  ;  or,  la  renonciation  n'avait  pas  été 
consentie  a  titre  gratuit,  elle  formait  une  des  conditionâ 
du  bail.  Dans  ces  circonstances, le  mandataire  avait  qua- 
lité de  consentir  la  renonciation. 

V.  De  ta  rèsponsahitiié  des  tùtààataireè, 

408.  «  S'il  y  a  plusieurs  locataires,  tous  sont  solidai- 
rement responsables  de  l'incendie  »  (art.  1784).  Cette 
responsabilité  donne  lieu  à  bien  des  objections.  On  sup- 
pose qu'il  est  tout  à  fait  incertain  par  la  faute  duquel  des 
locataires  lo  feu  a  pris;  Pothier  en  concluait  qu'il  n'y 
avait  contre  aucun  une  présomption  do  faute  pouvant 
servir  de  fondement  à  la  demande  du  propriétaire.  Cetto 
opinion  n'a  pas  clé  admise  :  un  arrêt  du  parlement  do 
Paris  décide  que  dans  l'incertitude  où  Ion  est  sur  le  point 

(1)  Rojot,  28  Jaavier  ises  (DaUoz,  IS<i8, 1,  483). 
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de  savoir  chez  qui  Tincendie  a  commencé,  tous  les  loca- 
taires devaient  être  tenus  des  dommages-intérêts.  Celle 
responsabilité,  qui  pèse  nécessairement  sur  des  locatsires 
qui  ne  sont  pas  en  faute,  est  déjà  bien  rigoureuse,  ei 
nous  comprenons  que  Pothier  ait  reculé  devant  me 
pareille  iniquité.  Le  code  civil  renchérit  encore  sur  la 
rigueur  de  lancienne  jurisprudence  :  non-seulement  les 
locataires  sont  tous  responsables,  mais  ils  répondent  so- 
lidairement des  dommages-intérêts.  Cette  innovation  a  éw 
l'objet  de  vives  critiques,  lors  de  la  communication  du 
projet  de  code  civil  aux  cours  d'appel.  Nul  ne  peut  èire 
obligé  sans  son  consentement,  disait  la  cour  de  Colinai*, 
et  kl  loi  ne  peut  jamais  obliger  personne  à  courir  des 
risques  qu'on  ne  peut  éviter,  à  moins  qu'on  ne  s'y  oblige 
volontairement.  11  n  est  pas  possible,  disait  la  cour  de 
Lyon,  d'établir  la  solidarité  entre  des  locataires  choisis, 
sans  la  participation  et  souvent  contre  le  gré  les  uns  des 
autres,  par  un  propriétaire  qui  a  pu  leur  permettre  des 
professions  dangereuses.  Au  conseil  d'Etat,  on  reproduisit 
ces  objections  ;  l'intérêt  des  propriétaires  l'emporta. 

On  comprend  la  responsabilité  divisée  des  locataires. 
Chacun  doit  restituer  au  propriétaire  les  lieux  qu'il  a 
loués  et  prouver,  par  conséquent,  le  cas  fortuit  qui  le 
libère  :  c'est  le  droit  commun  pour  tout  débiteur  d'un 
corps  certain  et  déterminé.  Mais  la  solidarité  ne  se  con- 
çoit pas,  car  le  locataire  tenu  pour  le  tout  répond  pour 
ses  colocataires,  ce  qui  est  contraire  à  tout  principe.  Vai- 
lîeuient  le  rapporteur  du  Tribunat  dit-il  que  c'est  aux 
locataires  à  se  surveiller  mutuellement.  Les  locataires  ne 
peuvent  pas  être  obligés  à  une  surveillance  qu'ils  nom 
pas  le  droit  ni  le  moyen  d'exercer  (i). 

293.  lia  solidarité  prononcée  par  l'article  1734  est- 
elle  une  vraie  obligation  solidaire?  On  a  soutenu  que  ce 
n'est  qu'une  responsabilité  solidaire,  laquelle  ne  prodijit 
pas  tous  les  effets  de  la  solidarité  (2).  Nous  renvoyons  à 
ce  qui  a  été  dit,  au  titre  des  Obligations,  sur  cette  difficile 


(1)  Troplong,  n««  314-377.  Duvergier,t.  I,  p.  427,  n»  422. 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  485  et  note  24,  §  367. 
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question.  A  notre  avis,  il  s'agit  d  une  véritable  solidarité* 
11  faut  notamment  appliquer  aux  colocataires  ce  que 
l'article  1214  dit  des  codébiteurs  solidaires  :1e  colocataire 
qui  a  payé  les  dommages-intérêts  pour  le  tout  ne  peut 
répéter  contre  les  autres  que  les  part  et  portion  de  cha- 
cun d'eux.  On  prétend  que  les  tribunaux  pourraient  répar- 
tir la  dette  entre  les  locataires  dans  une  autre  proportion, 
fondée  sur  la  probabilité  de  faute,  et  on  cite,  comme  des 
circonstances  qui  aggravent  la  responsabilité  des  loca 
taires,  l'étendue  des  lieux  loués,  les  dangers  plus  grands 
de  feu  auxquels  une  partie  de  la  maison  est  exposée, 
la  profession  et  les  habitudes  de  ceux  qui  occupent  les 
divers  appartements.  Nous  rejetons  cette  exception  que 
quelques  auteurs  apportent  à  la  règle  consacrée  par  l'ar- 
ticle 1214  :  il  n'appartient  pas  aux  interprètes  de  dérogera 
la  loi,  car  ce  serait  faire  la  loi,  et,  dans  l'espèce,  on  la  fait 
évidemment  et  on  la  fait  mal  ;  en  effet,  on  établit  des  pré- 
somptions arbitraires;  celui  qui  occupe  un  grand  appar- 
tement n  est  pas  tenu  à  plus  de  soins  que  celui  qui  n  oc- 
cupe qu'une  chambre,^ s'il  n'y  a  de  feu  que  dans  une 
place.  D'ailleurs  la  solidarité  est  fondée  sur  une  obliga- 
tion réciproque  de  surveillance,  et  celle-là  n'a  certes  rien 
de  commun  avec  les  présomptions  arbitraires  que  l'on  éta- 
bUt  contre  tel  ou  tel  locataire.  C'est  en  définitive  une  ex- 
ception à  une  disposition  exceptionnelle,  cela  suflSt  pour 
la  rejeter.  Telle  est  aussi  l'opinion  commune  (i).  Elle  est 
consacrée  par  un  arrêt  bien  motivé  de  la  cour  de  Colmar  : 
«  Une  telle  appréciation,  dit-elle,  essentiellement  hypo- 
thétique et  conjecturale,  aurait  pour  résultat  de  créer  des 
distinctions  purement  arbitraires  dans  la  répartition  d'une 
responsabilité  qui,  découlant  pour  tous  les  locataires  d'un 
même  principe,  doit  s'imposer  à  chacun  d'eux  dans  la 
même  proportion  (2).  » 

394.  La  responsabilité  solidaire  des  locataires  cesse 
dans  deux  cas.  D'abord  lorsqu'ils  prouvent  que  l'incendie 
a  commencé  dans  l'habitation  de  l'un  d'eux,  auquel  cas 

(l)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  266,  n»»  180  bis  IV  et  V  ;  Duranton, 
t.  XVII,  p.  82,  n»  110  ;  Duvergier,  1. 1,  p.  429,  n»  423. 
(?)  Colmar,  2  février  1871  (Dalloï,  1870,  2,  lOOj. 

ixv.  £1 
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celui-là  seul  en  est  tenu  (art.  1734).  On  ne  peut  expli- 
quer la  responsabilité  solidaire  des  locatftires  que  pstr  ce 
motif  de  fait  plutôt  que  de  droit,  qu'il  est  impossible  de 
prouver  quel  est  celui  chez  lequel  Tincendie  a  commencé, 
et  qui 4  par  suite,  est  présumé  n*aToir  pas  consenré  la 
chose  avec  les  soins  d*un  bon  père  de  famille.  Si  ion 
prouve  que  le  feu  a  pris  dans  l'habitation  de  Fun  d  eux, 
il  est  prouvé  par  cela  même  que  c'est  ce  dernier  loca- 
taire qui  a  failli  à  l'obligation  de  conserver  la  chose,  lui 
seul  doit  donc  être  responsable.  Ainsi,  dans  cette  hypo- 
thèse, la  responsabilité  des  autres  locataires  cesse  entiè- 
rement. 

La  respon8at)iIité  cesse  encore  partiellement  au  profit 
de  ceux  des  locataires  qui  prouvent  que  l'incendie  n'a  pu 
commencer  che£  eux  ;  ils  ne  sont  pas  tenus,  dit  l'arti- 
cle 1734;  tous  les  autres  restent  tenus.  Par  exemple,  le 
feu  a  pris  dans  l'aile  droite  du  bâtiment^  ceux  qui  habi- 
tent l'aile  gauche  seront  déchargés  de  la  responsabilité. 
La  loi  ne  déterminant  pas  le  genre  de  preuves  que  les 
locataires  doivent  ou  peuvent  fournir,  il  faut  en  conclure 
que  les  juges  apprécieront  (i); 

VL  Propriétaire  et  tùcataireé. 

S05.  Le  propriétaire  habite  une  partie  de  la  maison; 
celte  circonstance  fait-elle  cesser  la  responsabilité  du  lo- 
catairOi  ou  le  propriétaire  conserve-t-il  l'action  que  l'ar- 
ticle 1733  lui  donne  contre  le  preneur?  et  s'il  y  a  plusieurs 
locataires ,  le  bailleur  peut41  les  poursuivre  solidairement  ? 
La  question  est  controversée  et  les  doutes  ne  manquent 
point. 

11  faut  d'abord  préciser  la  difficulté.  Pour  qu'elle  se 
présente,  on  doit  supposer  que  l'on  ignore  ou  qu'on  ne 
peut  pas  prouver  chez  qui  l'incendie  a  commencé.  Si  les 
locataires  prouvent  que  l'incendie  a  commencé  chez  le 
propriétaire,  dans  les  lieux  qu'il  habite,  ils  cessent  d'être 
responsables  ;  en  effet,  ils  peuvent  invoquer  l'article  1734 

(l)  Comparez  Coiiuet  de  i>anteiTe,  t.  Vil,  p.  265,  n**  1W>  his  II. 
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qui  impose  la  responsabilité  à  celui  des  locataires  dans 
rhabitation  duquel  le  feu  a  pris.  Il  est  vrai  que  le  pro- 
priétaire n'est  pas  un  locataire  :  c'est  déjà  un  motif  de 
douter.  Toutefois,  en  prouvant  que  l'incendie  a  commencé 
dans  les  lieux  habités  par  le  propriétaire,  les  locataires 
prouvent  par  cela  même  qu'ils  né  sont  pas  en  faute,  et 
sans  faute  il  ne  saurait  y  avoir  de  responsabilité.  Autre 
est  la  question  de  savoir  si  les  locataires  peuvent  se  pré- 
valoir de  l'article  1734  contre  le  propriétaire,  à  l'effet  de 
le  rendre  responsable  du  dommage  que  l'incendie  leur  a 
causé.  La  négative  est  certaine  ;  nous  y  reviendrons  ;  les 
locataires  ne  peuvent  agir  contre  le  propriétaire  qu'en 
vertu  de  l'article  1382,  en  prouvant  que  le  dommage  qu'ils 
souffrent  a  été  causé  par  une  faute  du  propriétaire.  Nous 
supposons,  pour  le  moment,  que  les  locataires  sont  défen- 
deurs, ils  repoussent  la  demande  en  dommages-intérêts 
que  le  propriétaire  forme  contre  eux  ;  or,  d'après  le  droit 
commun,  ils  cessent  d'être  responsables  quand  ils  prou- 
vent que  l'incendie  ne  peut  leur  être  imputé (n**  279),  et  il 
ne  peut  leur  être  imputé  s'ils  prouvent  qu'il  a  commencé 
chez  le  propriétaire. 

Il  en  serait  de  même  si  les  locataires  prouvaient  que 
l'incendie  n'a  pu  commencer  chez  eux;  l'article  1734  dé- 
cide que,  dans  ce  cas,  ils  cessent  d'être  responsables;  la 
raison  en  est  toujours  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  respon- 
sabilité sans  faute.  On  doit  donc  généraliser  ce  que  nous 
venons  de  dire,  en  appliquant  au  conflit  qui  s'élève  entre 
le  propriétaire  et  les  locataires  ce  que  l'article  1734  dit 
du  conflit  entre  les  locataires.  Le  propriétaire  qui  habite 
la  maison  n'a  pas  d'action  contre  les  locataires  s'ils  prou- 
vent qu'ils  ne  sont  pas  en  faute.  Il  résulte  indirectement 
de  cette  preuve  que  l'incendie  est  arrivé  ou  par  la  faute 
du  propriétaire  ou  par  cas  fortuit  :  dans  lun  et  l'autre 
cas,  la  perte  est  pour  le  propriétaire. 

*96.  Pour  que  la  difficulté  se  présente,  il  faut  sup- 
poser qu'il  est  incertain  chez  qui  l'incendie  a  éclaté,  chez 
le  propriétaire  ou  chez  les  locataires.  Un  premier  point 
nous  paraît  certain,  c'est  que  la  solidarité  établie  par  l'ar- 
ticle 1734  cesse  d  exister.  L'article  1734,  qui  établit  la 
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solidarité,  suppose  que  le  débat  s*élève  entre  les  dlveir 
locataires  ;  il  s'agit  donc  de  savoir  si  le  propriétaire  peui 
être  assimilé  à  un  locataire.  La  négative  nous  parait  cer- 
taine. Les  locataires  sont  obligés  de  conserver  la  chose 
et  de  la  rendre  ;  cest  sur  cette  obligation  qu  est  fondte  la 
responsabilité  solidaire  que  la  loi  leur  impose.  Or,  un  pro- 
priétaire qui  habite  sa  maison  ne  contracte  aucune  obli- 
gation de  conserver  la  chose,  et  il  nest  certes  pas  tenu 
de  la  rendre  ;  il  y  a  donc  entre  lui  et  les  locataires  use 
différence  radicale  qui  ne  permet  pas  de  les  assimiler,  ni 
par  conséquent  d'appliquer  au  propriétaire  ce  que  l'arti- 
cle 1734  dit  des  locataires.  Toutefois  il  y  a  controverse. 
Le  propriétaire,  dit-on,  habite  la  maison,  il  peut  donc  et 
il  doit  veiller  à  la  conservation  de  sa  chose  ;  il  le  doit  en 
ce  sens  qu'il  serait  injuste  de  faire  peser  la  responsabilité 
sur  le  preneur  seul,  alors  que  le  bailleur  négligerait  de 
veiller;  or,  le  déclarer  non  responsable,  c'est  lui  recon- 
naître le  droit  d'être  négligent,  aux  dépens  des  loca- 
taires. Cela  est  inadmissible;  il  faut  donc  considérer  le 
propriétaire  et  le  locataire  comme  deux  colocataires,  et 
par  suite  l'article  1734  doit  recevoir  son  application  (i). 
L'argumentation  nous  parait  peu  solide;  elle  ne  lient 
aucun  compte  de  la  différence  capitale  qui  existe  entre  le 
propriétaire  et  les  locataires.  Il  est  impossible  de  consi- 
dérer le  propriétaire  comme  un  débiteur  solidaire,  en  ce  qui 
concerne  la  conservation  de  sa  chose;  en  effet, la  qualité 
de  propriétaire  et  la  qualité  de  débiteur  s'excluent  l'une 
l'autre  :  le  propriétaire  ne  peut  pas  être  responsable  en- 
vers lui-même  de  la  perte  de  la  chose,  puisqu'il  a  le  droit 
de  la  perdre.  Dira-t-on  qu'il  est  responsable  envers  les 
locataires  i  Nous  répondons  d'abord  qu'étant  tenu  solidai- 
rement, il  serait  aussi  responsable  à  son  égard,  ce  qui 
est  absurde.  Puis  le  propriétaire  ne  peut  pas  être  respon- 
sable à  l'égard  des  locataires,  car  il  n'a  aucune  obliga- 
tion à  leur  égard,  sinon  celle  de  les  faire  jouir,  et  la  seule 
conséquence  qui  résulte  de  cette  obligation,  en  cas  d'in- 
cendie, c'est  que  les  locataires,  ..essant  de  jouir,  ne  paye- 

(1)  Colinet  (Jo  SantoïTO.  t.  VII,  p.  201,  n»  179  W*  IV. 
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ront  plus  les  loyers  ou  fermages.  Mais  de  là  on  ne  sau- 
rait induire  que  le  propriétaire  doit  supporter  la  perte  de 
la  chose  à  Tégard  des  locataires  ;  le  propriétaire  n'est 
pas  débiteur  dun  corps  certain,  donc  la  base  de  la  res- 
ponsabilité, en  cas  d'incendie,  fait  défaut,  en  ce  qui  con- 
cerne le  bailleur  :  cela  est  décisif*  Notre  conclusion  est 
que  l'article  1734  ne  peut  être  appliqué  aux  locataires  et 
au  propriétaire  qui  habiterait  la  maison  avec  eux.  Ce  cas 
n'est  pas  prévu  par  la  loi  ;  c'est  dire  qu'il  ne  peut  plus  être 
question  d'une  solidarité  légale  entre  les  locataires,  car  il 
n'y  a  pas  de  solidarité  légale  sans  loi  ;  or,  de  loi  il  n  y  en 
a  pas,  puisque  l'article  1734  est  étranger  à  notre  hjrpo- 
thèse^ 

999.  Si,  dans  cette  hypothèse,  les  locataires  ne  sont 
pas  solidairement  responsables,  est-ce  à  dire  qu'ils  ne  ré- 
pondent pas  de  l'incendie?  Il  faut  distinguer.  Le  propri- 
étaire prouve  que  le  feu  n'a  pas  pris  chez  lui.  Peut-il,  dans 
ce  cas,  invoquer  les  articles  1733  et  1734?  Il  y  a  contro- 
verse et  doute.  L'opinion  assez  généralement  admise  est 
que  les  locataires  sont  responsables,  comme  s'ils  habitaient 
seuls  les  lieux  loués.  Cela  paraît  fondé  en  raison.  De  ce 
que  le  propriétaire  habite  une  partie  de  la  maison,  on  ne 
peut  induire  que  les  locataires  soient  dispensés  de  conser- 
ver la  chose  ;  et  le  propriétaire  prouvant  que  le  feu  n'a  pas 
éclaté  chez  lui,  sa  présence  ne  nuit  en  rien  aux  locataires, 
pas  plus  que  si  lun  d'eux  prouve  que  l'incendie  n'a  pu  com- 
mencer chez  lui  ;  si,  dans  ce  dernier  cas,  les  autres  sont 
tenus,  et  tenus  pour  le  tout,  n'en  doit-il  pas  être  de  même 
dans  le  premier  cas?  La  situation  des  parties  semble  iden- 
tique ;  cependant  il  n'en  est  pas  ainsi.  Quelle  est  la  base 
de  la  responsabilité  des  preneurs  lorsqu'un  incendie  détruit 
la  chose  t  C'est  qu'ils  sont  débiteurs  de  la  chose  louée  et 
tenus  de  la  restituer.  Or,  ils  ne  sont  débiteurs  que  de  la 
partie  de  la  maison  qu'ils  occupent,  ils  ne  sont  pas  débi- 
teurs des  lieux  habités  par  le  propriétaire  ;  dès  lors  on 
n'est  plus  dans  l'hypothèse  prévue  par  la  loi,  partant  le 
propriétaire  ne  peut  pas  se  prévaloir  des  articles  1733  et 
1734  contre  les  locataires.  Cela  est  certain  de  l'arti- 
cle 1734,  puisque  la  responsabilité  solidaire  entre  coloca- 
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taires  étant  exorbitante  du  droit  commun,  ne  peut  rece- 
voir 8on  application  en  dehors  des  cas  que  la  loi  prévoit 
Le  propriétaire  ne  peut  pas  invoquer  1  article  1733,  car 
si  cet  article  rend  le  locataire  responsable  de  Tiiicendie, 
c  est  parce  qu'il  suppose  que  le  locataire  est  débiteur  de 
la  chose  envers  le  propriétaire  ;  or,  les  locataires  ne  sont 
pas  débiteurs  de  la  partie  de  la  maison  que  le  propriétaire 
occupe  ;  donc  on  ne  se  trouve  pas  dans  le  cas  prévu  par 
larticle  1733.  Est-ce  à  dire  qu aucune  responsabilité  ne 
pèse  sur  les  locataires?  Nous  reviendrons  sur  la  ques- 
tion, en  examinant  la  deuxième  hypothèse,  celle  où  le 
propriétaire  ne  peut  pas  prouver  que  l'incendie  n  a  pas 
commencé  chez  lui.  Il  nous  faut,  avant  d'entrer  dans  ce 
débat,  constater  quelle  est  l'opinion  généralement  suivie 
dans  la  première  hypothèse. 

Les  auteurs  ne  s'accordent  pas  entre  eux.  Troplong  et 
Duvergier  semblent  admettre  d  une  manière  absolue  lap- 
plication  des  articles  1733  et  1734  (i).  Aubry  etRau  et 
Marcadé,  àleur  suite,  distinguent(2).  Les  locataires  restent 
responsables  des  lieux  par  eux  loués  ;  mais  ils  ne  le  sont 
pas  pour  les  lieux  habités  par  le  propriétaire.  Ce  dernier 
point  nous  parait  certain  ;  n'étant  tenus  à  aucune  obliga- 
tion de  restitution  ea  ce  qui  concerne  les  lieux  occupés 
par  le  bailleur,  il  est  impossible  qu'ils  répondent  de  1  in- 
cendie de  ces  lieux,  puisque  la  responsabilité  n  a  d'autre 
fondement  que  l'obligation  de  restituer  la  chose  louée;  là 
où  la  raison  cesse,  1  effet  doit  cesser.  Il  n'y  a  de  doute 
que  sur  la  responsabilité  limitée  aux  lieux  loués.  La  diffi- 
culté est  celle-ci  :  le  preneur  répond  de  l'ineendie,  parce 
qu'il  doit  conserver  la  chose  ;  quand  il  doit  la  consener 
et  la  restituer  tout  entière,  on  est  dans  le  cas  prévu  par 
les  articles  1733  et  1734.  Mais  y  est-on  encore  lorsqu'une 
partie  de  la  maison  est  occupée  par  le  propriétaire  et  que 

(1)  Daver^er,  1. 1,  p.  429,  b»  425.  Troplong,  n«  980.  llj&4m  ^rréts  es 
c#  j^ens,  Toulouse,  7  juillet  1S43  (Dalloz,  au  mot  Louche,  n9  3S3,  2"); 
liège,  29  mai  1837  (Pasicrisie,  1837,  2,  114);  Bruxelles,  24  novembre  1849 
iPasierisie,  1850,  2, 179). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  iVjp.  486.  note  26,  §  367.  Marcadé,  t.  VI,  p.  47Q^ 
Buiv.,  n<>  VI  de  l'article  1733.  Compare»  rejet,  ohambre  civile,  20  noveuibre 
1855  (Dalloi.  1855.  1,  457). 
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celui-ci  prouve  que  Tincendie  n  a  pas  commencé  ches  lui? 
A  la  rigueur,  non,  car  ce  n  est  plus  Thypothèse  prévue 
par  la  loi,  et  dès  que  Ton  n*est  pas  dans  les  termes  du 
texte,  larticle  17&4  devient  inapplicable.  Dira-t-on  quo 
c  est  là  une  subtilité  juridique  ;  que  les  motifs  de  la  res- 
ponsabilité subsistant  quant  aux  lieux  occupés  par  les 
locataires,  leur  responsabilité  doit  aussi  subsister?  Nous 
répondons  que  la  présence  du  propriétaire  dans  la  mai- 
son change  la  situation  des  locataires,  elle  diminue  leurs 
droits  ;  si  un  locataire  occupait  les  lieux  que  le  proprié- 
taire habite,  ils  auraient  une  action  contre  lui,  À  moins 
qu  il  ne  prouvât  qu  il  est  sans  faute  ;  tandis  que  les  loca- 
taires n  ont  pas  d'action  contre  le  propriétaire,  puisqu'il 
n  est  pas  leur  colocataire  ;  nous  dirons  plus  loin  qu  ils  ne 
peuvent  agir  contre  lui  qu'en  vertu  de  l'article  1382,  c'est- 
à-dire  en  prouvant  qu'il  est  en  faute.  Si  les  locataires 
voient  leurs  droits  diminués  par  la  présence  du  proprié- 
taire, on  en  doit  conclure  que  leurs  obligations  aussi  ne 
restent  plus  les  mêmes  ;  la  situation  est  diâiérente,  oel^ 
suffit  pour  écarter  l'article  1734.  Reste  larticle  1382. 
Nous  dirons  plus  loin  dans  quelles  limites  il  est  applica- 
ble, lorsque  le  propriétaire  habite  les  lieux  loués, 

ifl8.  Nous  arrivons  à  la  seconde  hypothèse,  la  plus 
difficile,  à  notre  avis  :  le  propriétaire  ne  prouve  pas  que 
l'incendie  n'a  point  commencé  chez  lui  •  de  sorte  que  Ton 
ne  sait  chez  qui  le  feu  a  pris.  Le  propriétaire  peut-il,  dans 
ce  cas,  se  prévaloir,  contre  les  locataires,  des  articles  1733 
et  1734? 

11  faut  d'abord  écarter  l'article  1734,  lequel  suppose 
un  débat  entre  les  colocataires  *et  le  propriétaire  {n""  29ô). 
Les  locataires  ne  peuvent  pas  être  responsables  solidaire- 
ment de  la  perte  d'une  maison  louée  qu'ils  n'occupent  pas 
pour  le  tout.  Il  y  a  un  arrêt  contraire  de  la  cour  de  Gand  : 
peu  importe,  cUt-elle,  que  le  propriétaire  habite  ime 
partie  de  la  jnaison  incendiée  ;  il  pourrait  tout  au  plus  y 
avoir  lieu,  de  ce  chef,  à  restreindre  la  responsabilité  des 
locataires  à  la  partie  des  bâtiments  par  eux  occupée  (i). 

(1)  Oand,  5  août  1839  {Pasierisie,  1841,  2,  170) 


332  DU    LOUAGE   DES   CHOSES. 

La  cour  ne  donne  aucune  raison  à  Tappuî  de  sa  proposi- 
tion principale  ;  il  nous  est  donc  impossible  de  la  combat- 
tre. Quant  à  la  responsabilité  limitée  que  la  cour  ne  paraît 
pas  même  admettre  en  principe,  elle  ne  repose  sur  aucun 
texte,  la  loi  ne  prévoit  pas  le  conflit  entre  le  propriétaire 
qui  habite  la  maison  et  les  locataires  ;  dès  lors  il  faut 
laisser  de  côté  larticle  1734,  disposition  non-seulement 
exceptionnelle,  mais  irrationnelle,  qui,  sous  tous  les  rap- 
ports, est  de  la  plus  stricte  interprétation. 

Reste  à  savoir  si  larticle  1733  est  applicable.  Au  pre- 
mier abord,  on  est  tenté  de  croire  que  cette  disposition 
doit  recevoir  son  application,  puisque,  dans  notre  opi- 
nion, elle  est  une  conséquence  du  principe  général  de 
l'article  1302.  Mais  il  faut  voir  quel  est  le  cas  que  la  loi 
prévoit  :  la  maison  louée  est  incendiée  ;  le  preneur,  dit 
Tarticle  1733,  répond  de  Tincendie,  il  répond  donc  de 
l'incendie  de  toute  la  chose,  ce  qui  est  très-logique,  puis- 
qu'il doit  restituer  toute  la  chose  louée,  et  sa  responsabi- 
lité est  une  conséquence  de  son  obligation  de  restitution. 
Tel  est  le  principe  qui  domine  toute  la  matière.  Or,  dans 
l'espèce,  le  locataire  n'est  pas  tenu  de  restituer  toute  la 
chose,  puisque  le  propriétaire  l'occupe  en  partie  ;  dès  lors 
il  est  impossible  de  rendre  le  locataire  responsable  de  la 
perte  totale.  En  ce  sens,  l'article  1733  n'est  pas  plus  ap- 
plicable que  l'article  1734.  Mais  à  la  diflRérence  de  l'arti- 
cle 1734,  l'article  1733  est  l'application  d'un  principe 
général;  il  faut  remonter  à  ce  principe,  et  l'appliquer, 
s'il  y  a  lieu,  à  notre  hjrpothèse.  Tout  locataire  d'une  par- 
tie de  la  chose  ou  de  toute  la  chose  est  débiteur  d'un  corps 
certain  ;  s'il  ne  restitue  pas  la  chose  qu'il  a  louée,  il  doit 
prouver  le  cas  fortuit  qui  a  fait  périr  la  chose  ;  à  défaut  de 
cette  preuve,  il  est  responsable  de  la  perte.  Or, la  présence 
du  propriétaire  dans  la  maison  louée  n'empêche  pas  que 
les  locataires  soient  obligés  de  conserver  les  lieux  qu'ils 
ont  loués  et  de  les  restituer  ;  s'ils  ne  les  restituent  pas. 
ils  sont  responsables  de  la  perte,  chacun  dans  la  limite  de 
son  bail.  C'est  l'application  directe  du  principe  deTarii- 
cle  1302,  ou,  si  l'on  veut,  de  l'article  1732,  qui  ne  fait 
qu'appliquer  au  preneur  le  principe  qui  régit  les  dettes  de 
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corps  certains  et  déterminés.  En"ce  sens,  on  peut  dire  que 
Farticle  1733  est  applicable  à  notre  espèce,  mais  avec 
une  modification  qui  résulte  de  la  nature  des  choses  ;  l'ar- 
ticle 1733  suppose  un  seul  locataire  occupant  toute  la 
maison,  et  par  suite  il  décide,  en  termes  absolus,  que  le 
preneur  répond  de  l'incendie  ;  tandis  que  nous  supposons 
qu'une  partie  de  la  maison  est  habitée  par  le  propriétaire  ; 
donc  le  locataire,  en  supposant  qu*il  n'y  en  ait  qu'un,  ne 
répond  de  l'incendie  que  pour  la  partie  de  la  chose  qu'il 
doit  conserver  et  rendre;  et  s'il  y  a  plusieurs  locataires, 
chacun  d'eux  répond  de  la  partie  qu'il  a  louée  et  qu  il  doit 
restituer. 

S09.  L'opinion  que  nous  venons  d'énoncer  est  isolée; 
la  plupart  des  auteurs  enseignent  que  le  bailleur  n'a  au- 
cune action  contre  les  locataires,  lorsqu'on  est  dans  une 
incertitude  complète  sur  l'endroit  où  le  feu  a  commencé. 
Mais,  d'accord  sur  la  décision,  ils  sont  loin  de  s'accorder 
sur  les  motifs  de  décider  ;  c'est  cependant  là  le  point  es- 
sentiel. Duvergier  dit  que  l'article  1733  ne  peut  pas  être 
appliqué,  parce  que  c'est  une  disposition  exceptionnelle, 
même  en  ce  qui  concerne  le  principe  de  responsabilité 
(n""  277).  Cette  opinion  est  rejetée  par  tous  les  auteurs  ; 
Aubry  et  Rau  ont  donc  tort  de  s'en  prévaloir  à  l'appui  de 
leur  doctrine,  car  ils  partent  d'un  autre  principe  ;  aussi 
leur  raison  de  décider  difiFère-t-elle  entièrement  de  celle 
de  Duvergier.  Ils  admettent  que  les  locataires  restent  sou- 
mis à  la  présomption  de  faute  établie  par  les  articles  1733 
et  1734.  Mais,  d'après  eux,  cette  même  présomption  mi- 
lite contre  le  bailleur  comme  habitant  la  maison  ;  et  les 
effets  de  cette  double  présomption  se  neutralisent  (i).  Ces 
motifs  suiBsent,  à  notre  avis,  pour  faire  rejeter  l'opinion 
qui  s'y  appuie.  D'abord,  il  n'est  pas  exact  de  dire  que  les 
locataires  restent  sous  le  coup  de  la  présomption  absolue 
des  articles  1733  et  1734,  lorsqu'une  partie  de  la  maison 
est  habitée  par  le  propriétaire;  nous  croyons  avoir  dé- 
montré le  contraire  (n°*  296  et  297).  Ce  qui  n'est  pas  dou- 

a)  Duvergier,  t.  I,  p.  429,  n<»  425.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p  486,  note  27, 
§doT 
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teux,  cest  qu'il  n y  a  aucune  présomption  à  charge  du 
propriétaire.  Coiriment  y  aurait-il  une  présomption  l^alc 
contre  lui,  alors  que  la  loi  ne  prévoit  même  pas  le  cas  où 
le  propriétaire  habite  la  maison  avec  ses  locataires?  Il  j 
aurait  donc  une  présomption  sans  loi  !  Les  artides  1732. 
1733  et  1734  ne  parlent  que  des  locataires,  et  quand  on 
essaye  de  les  appliquer  au  propriétaire,  on  aboutit  i  une 
absurdité  :  cest  qu'un  propriétaire,  qui  n  est  tenu  ni  à  con- 
server ni  à  restituer  la  chose  qu'il  occupe  en  vertu  de  son 
droit  de  propriété,  réponde  néanmoins  de  l'incendie  de 
cette  chose  à  l'égard  des  locataires,  envers  lesquels  il  n  a 
d'autre  obligation  que  celle  de  les  faire  jouir.  S'il  n'y  a 
pas  de  présomption  contre  le  propriétaire,  et  si  les  pré- 
somptions des  articles  1733  et  1734  ne  s'appliquent  qu'an 
cas  où  le  propriétaire  n'habite  pas  la  maison  louée,  qu'en 
faut-il  conclure,  sinon  que  la  question  doit  être  décidée 
d'après  les  principes  généraux? 

300.  Nous  ne  poursuivons  pas  cette  discussion;  si 
nos  principes  sont  exacts,  ils  suffisent  pour  répondre  à  ce 
que  disent  Troplong  et  Marcadô.  La  cour  de  cassation 
s'est  prononcée  pour  l'opinion  de  ces  auteurs  ;  c'est  un 
préjugé  considérable  contre  notre  doctrine  ;  l'arrêt  a  été 
rendu  par  la  chambre  civile,  après  délibéré  en  la  chambre 
du  conseil,  au  rapport  de  Pascalis  et  sur  les  conclusions 
conformes  de  l'avocat  général  ;  il  importe  de  s'y  arrêter. 
La  cour  commence  par  poser  en  principe  «  que  les  arti- 
cles 1733  et  1734  supposent,  tant  par  leur  esprit  que  par 
leur  texte,  que  le  bâtiment  dans  lequel  l'incendie  a  eu 
lieu  est  occupé  par  un  ou  plusieurs  locataires  ;  c'est  pour 
ce  cas  seulement  que  ces  articles  ont  établi  une  présomp- 
tion de  faute,  en  vertu  de  laquelle  la  responsabilité  de 
l'incendie  pèse  de  droit  sur  les  locataires,  au  profit  du 
propriétaire  » .  Nous  arrêtons  la  cour  à  son  point  de  dé- 
part ;  elle  formule  le  principe  en  termes  trop  restrictifs, 
ce  qui  fait  croire  qu'il  s'agit  d'une  exception  au  droit  com- 
mun ;  cela  est  vrai  de  l'article  1734,  cela  n'est  pas  vrai 
de  l'article  1733,  lequel  ne  fait  qu'appliquer  au  bail  la 
règle  de  l'article  1302.  «  Une  telle  présomption,  continue 
la  cour,  est  donc  modifiée  lorsque  le  propriétaire  occupe 

\ 


\ 

\ 

\ 


OBUOATIQNS   DU   PRENEUR.  8;î5 

lui-même  une  partie  de  la  maison  ;  il  est  alors  piembre 
d  une  communauté  dans  laquelle  sa  propre  responsabilité 
le  prive  du  bénéfice  eœceptionnel  résultant  du  principe 
écrit  dans  les  articles  1733  et  1734,  quand  il  ne  prouve 
point  que  Imcendie  n a  pu  commencer  dans  les  lieux 
habités  par  lui  (i).  ?•  Ce  considérant  est  en  opposition  avec 
les  principes  les  plus  incontestables.  Dire  que  le  proprié- 
taire entre  dans  une  communauté  lorsqu'il  occupe  une 
partie  de  8a  maison,  dont  Tautre  est  habitée  par  des  loca- 
taires, c*e8t  dire  qu'il  a  les  mêmes  droits  et  les  mêmes 
obligations  que  ces  locataires,  du  moins  en  ce  qui  con- 
cerne la  responsabilité  de  Tincendie.  Or j  cela  est  certaine- 
ment inexact.  Les  locataires  sont  obligés  de  conserver  la 
chose  d'autrui  dont  ils  jouissent,  tandis  que  le  proprié- 
taire n'a  aucune  obligation  quant  à  la  conservation  de  la 
chose  qui  lui  appartient.  Les  locataires  sont  tenus  de  res- 
tituer la  chose,  et  c'est  parce  qu'ils  ne  la  restituent  pas 
qu'ils  sont  responsables  de  la  perte  ;  le  propriétaire,  au 
contraire,  ne  devant  rien  restituer,  ne  saurait  être  res- 
ponsable de  la  perte  de  la  chose.  Il  n'y  a  donc  pas  de  lien 
commun  entre  le  propriétaire  et  les  locataires  ;  la  loi  éta- 
blit une  certaine  communauté  entre  les  locataires,  puis- 
quelle  les  déclare  solidairement  responsables  ;  mais  elle 
n'établit  certes  pas  une  communauté  entre  le  propriétaire 
et  les  locataires,  puisqu'elle  ne  parle  pas  du  propriétaire; 
et  peut-on  songer  à  étendre  une  communauté  telle  que 
celle  de  l'article  1734,  alors  que,  de  l'aveu  de  tous,  la  so- 
lidarité qui  en  résulte  est  une  anomalie  injuste  et  inexpli- 
cable? La  oour  part  donc  d'un  faux  principe  en  disant  que 
le  propriétaire  est  responsable;  il  ne  peut  pas  être  res- 
ponsable comme  débiteur  conventionnel,  car  il  n'est  pas 
débiteur  de  la  chose;  s'il  encourt  une  responsabilité,  c'est 
quand,  par  son  fait  et  sa  faute,  il  cause  un  dommage  aux 
locataires  ;  c'est  la  responsabilité  de  l'article  1382,  qui  n'a 
rien  de  commun  avec  la  responsabilité  de  l'incendie  dont 
traitent  les  articles  1733  et  1734.  La  cour  de  cassation 

(1)  Rejet,  SO  novembre  1855  (Dalloz,  1855,  1,  457).  Comparez  Grenoble. 
20  avrU  18^  (Oalloz,  1860, 5,  W)  ;  Cliambéry,  13  ayrU  1860  Dalloz,  lb06.< 
5.288). 
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qualifie  cette  responsabilité  des  locataire?;  Ao  béiéfict 
exceptionnel  ;  voilà  la  fausse  conséquence  à  laquelle  alxMi- 
tit  le  faux  principe  qui  sert  de  point  de  départ  à  toute 
cette  argumentation.  La  cour  confond  :  la  solidarité  de 
l'article  1734  est  une  exception,  mais  la  responsabilité  de 
l'article  1733,  loin  d'être  exceptionnelle,  ne  fait  qu'appli- 
quer au  preneur  la  responsabilité  qui  pèse  surtout  débiteur 
d'un  corps  certain.  La  cour  de  cassation  elle-même  l'a  jugé 
ainsi  (n**  278),  et  cela  ne  fait  aucun  doute.  Puisque  le 
preneur  répond  de  l'incendie,  en  vertu  du  droit  commun, 
il  reste  à  voir  s'il  est  déchargé  de  sa  responsabilité  par 
le  fait  que  le  propriétaire  habite  la  maison.  Les  raisons 
que  la  cour  donne  pour  enlever  au  propriétaire  l'action 
qu'il  a  en  vertu  du  droit  commun  sont  mauvaises.  Celle 
que  les  éditeurs  de  Zachariae  ajoutent  (n*^  299)  n'est  guère 
meilleure  ;  nous  en  cherchons  vainement  une  qui  dispensa 
le  locataire  de  veiller  sur  la  chose  quand  le  propriétaire 
occupe  une  partie  de  la  maison  :  estHîe  que  par  hasard 
le  locataire  n'est  pas  tenu  de  restituer  la  chose  louée  au 
propriétaire? et  sa  responsabilité  n'est-elle  pas  une  consé- 
quence directe  de  cette  obligation  de  restitution  {ij? 

301.  11  s'est  présenté  un  cas  dans  lequel  la  comimu' 
nauté  dont  parle  la  cour  de  cassation  semblait  être  une 
réalité.  L'incendie  commença  dans  une  partie  de  la  mai- 
son dont  la  jouissance  était  commune  entre  le  proprié- 
taire et  le  locataire.  Il  a  été  jugé  que,  dans  ce  cas,  la 
présomption  de  faute  établie  par  l'article  1733  contre  le 
preneur  cesse  d'être  applicable.  Cette  présomption  sup- 
pose, dit  la  cour  de  Lyon,  que  le  locataire  a  la  jouissance 
exclusive  des  lieux  où  le  feu  a  pris  ;  si  le  feu  prend  dans 
une  partie  de  la  maison  dont  le  propriétaire  et  le  loca- 
taire jouissent  en  commun,  on  peut  appliquer  la  présomp- 
tion de  faute  à  l'un  et  à  l'autre  ;  c'est  dire  que  la  prt- 
somption  à  charge  du  locataire  est  neutralisée  par  la 


(1)  Un  arrêt  récent  de  la  chambre  civile  décide  que  le  propriétaire  qni 
habite  la  maison  peut  invoquer  les  articles  1733  et  1734,  donc  mèamU 
responsabilité  solidaire  des  locataires,  lorsqu*il  prouve  que  Hncendie  n'a 

{»a8  commencé  dans  les  lieux  qu*U  occupait  (cassation,  15  mars  1876.  Oftl- 
oz,  1876, 1,  153). 
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présomption  qui  est  à  charge  du  propriétaire  (i).  A  notre 
avis,  la  décision  repose  sur  une  supposition  erronée.  Il 
n  est  pas  exact  de  dire  que  le  propriétaire  est  présumé  en 
faute  lorsque  Tincendie  éclate  dans  des  lieux  dont  il  s'est 
réservé  la  jouissance,  car  il  en  jouit,  non  comme  loca* 
tairCf  mais  comme  propriétaire  ;  or,  il  n  y  a  pas  de  loi 
qui  établisse  une  présomption  de  faute  contre  le  proprié- 
taire qui  jouit  d  une  chose  dont  il  a  la  propriété.  A  vrai 
dire,  il  ny  a  pas  même  communauté  de  jouissance,  car 
les  deux  communistes  jouissent  à  des  titres^essentielle- 
ment  différents, l'un,  comme  locataire,  tenu  de  conserver 
et  de  restituer,  l'autre,  comme  maître,  qui,  à  ce  titre, 
u  est  tenu  ni  de  conserver  ni  de  restituer.  Cela  est  décisif. 
Le  locataire  reste  sous  le  coup  de  la  présomption  que 
l'article  1733  établit  contre  lui,  en  ce  sens  qu  il  est  tenu 
de  conserver  et  de  restituer  les  lieux  où  l'incendie  a  éclaté; 
il  ne  peut  s'affranchir  de  cette  responsabilité  qu'en  prou- 
vant que  l'incendie  ne  lui  est  pas  imputable  ;  et  il  ne  peut 
avoir  de  recours  contre  le  propriétaire  qu'en  prouvant  que 
celui-ci  est  en  faute,  car  il  n'a  d'action  contre  lui  qu'en 
vertu  de  l'article  1382,  c'est-à-dire  en  vertu  d'un  quasi- 
délit  ;  ce  qui  implique  une  faute  de  l'auteur  du  fait  dom- 
mageable, et  c'est  naturellement  au  demandeur  de  prouver 
la  faute  qui  est  le  fondement  de  sa  demande.  Telle  est 
la  rigueur  du  droit,  il  faudrait  une  loi  pour  la  modifier; 
mais,  dans  le  silence  de  la  loi,  les  parties  y  peuvent  dé- 
roger. 

301  bis.  La  jurisprudence  n'est  pas  unanime  sur  la 
question  décidée  par  la  cour  de  cassation  contre  le  pro- 
priétaire. Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon  qui  main- 
tient la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  1 734  contre 
le  locataire,  en  ajoutant  une  restriction  à  la  loi.  Lorsque, 
dit  la  cour,  il  est  impossible  de  savoir  où  l'incendie  a  pris 
naissance,  la  responsabilité  s'étend  sur  le  propriétaire 
qui  habite  une  partie  de  la  maison,  et  qui  est  considéré 
alors  comme  locataire  ;  la  cour  en  conclut  que  le  proprié- 
taire supporte  sa  part  des  dommages  et  qu'il  ne  peut  de- 

{\)  Lyon.  18  janvier  1861  (Dailoz,  18(51,2,  182). 
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mander  aux  autres  locataires  que  le  surplus  (i).  Duvergier 
dit  que  cette  décision  pourrait  être  acceptée  comme  une 
transaction  que  feraient  des  compositeurs  amiables;  à 
coup  sûr«ajoute-t-il)  ce  nest  pas  une  décision  dedroit(i. 
Non,  certes.  Comment  la  cour  ne  s'est-elle  pas  arrêtée 
devant  Timpossibilité  juridique  sur  laquelle  Farrél  est 
fondé,  à  savoir  qu'un  propriétaire  serait  locataire  de  sa 
propre  chose,  obligé  de  la  conserver  pour  la  restituer  à 
lui-même!  Et  en  supposant  que  le  propriétaire  puisse  être 
considéré  ôomme  locataire,  il  serait  solidairement  respon- 
sable en  vertu  de  l'article  1734  :  qui  donne  à  la  cour  le 
droit  de  modifier  un  texte  formel  ?  Inutile  d'insister  ;  Far- 
rêt  de  Lyon  n'a  pas  fait  jurisprudence. 

La  cour  de  Riom  considère  également  comme  un  loca- 
taire le  propriétaire  qui  habite  une  partie  de  la  maison; 
mais  elle  tire  de  ce  faux  principe  une  autre  conséquence, 
qui  nous  paraît  tout  aussi  fausse.  L'article  1733,  dit-elle, 
n'est  pas  applicable  ;  aucune  des  parties  ne  peut  invoquer 
contre  l'autre  la  présomption  de  faute  que  cet  article  éta- 
blit, car  le  défendeur  opposerait  la  même  présomption  au 
demandeur  :  l'exception  détruit  l'action.  Cela  serait  vrai  si 
le  locataire  défendeur  avait  une  exception  à  opposer  au 
propriétaire;  mais  sur  quoi  serait  fondée  cette  exception, 
identique  avec  l'action  ?  Sur  la  responsabilité  du  proprié- 
taire? Que  l'on  nous  montre  un  texte  qui  déclare  le  prtv 
priétaire  responsable  de  sa  propre  chose  !  Quelle  est  la 
conclusion  de  la  cour?  C'est  que  le  propriétaire  ne  pent 
avoir  d'action  contre  le  preneur  qu'en  prouvant  que  càui- 
ci  est  en  faute.  Ce  serait  donc  une  action  fondée  sur  l'ar- 
ticle 1382  (3).  Voilà  une  nouvelle  impossibilité  juridique. 
L'article  1382  suppose  qu'il  n'y  a  aucun  lien  d'obligatioD 
entre  la  partie  lésée  et  l'auteur  du  fait  dommageable; l'ar- 
ticle 1370  le  dit  :  il  s'agit  d'engagements  qui  se  formeut 
sans  qu'il  intervienne  aucune  convention,  ni  de  la  part  de 


(1)  Lyon,  17  janvier  1834  (Dalloz,  au  mot  Louage^  n»  383, 1<»). 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  t.  I,  p.  432,  n®  425. 

(3)  Riom,  4  août  1829  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n9  411).  Comparez  Liège, 
2i)  juin  1834  {Pasicrisie,  1834,  2, 148).  Il  y  a  un  autre  arrêt  de  la  cour  de 
Licge  qui  applique  les  articles  1733  et  1734  (voyez,  plus  haut,  n»297}. 
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celui  qui  s^oblige,  ni  de  la  part  de  celui  envers  lequel  il 
est  obligé.  Or,  dans  Tespèce,  il  y  a  un  contrat  entre  le 
propriétaire  et  le  locataire,  contrat  qui  oblige  le  locataire 
à  conserver  la  chose  louée  et  à  la  rendre  telle  qu'il  Va 
reçue,  ce  qui  nous  place  sous  l'empire  de  l'article  1733. 
Cest  dire  que  la  question  doit  être  décidée,  comme  nous 
l'avons  fait,  en  vertu  du  principe  de  l'article  1302,  que  la 
loi  applique  au  bail  dans  les  articles  1732  et  1 733  (n*"  298). 
En  définitive,  la  jurisprudence  est  divisée,  elle  na  point 
de  principe  certain. 

vu.  Des  cas  où  les  articles  1733  et  1734  ne  reçoivent  pas  leur 

application, 

309.  L'incendie  est  un  accident  fréquent  et  presque 
régulier,  puisque  les  chances  qui  en  résultent  peuvent 
être  calculées  de  manière  à  former  la  base  d'un  contrat 
d'assurance.  Il  se  présente  dans  des  cas  qui  ne  rentrent 
pas  sous  l'application  des  articles  1733  et  1734.  De  là  la 
ijuestion  de  savoir  si  ces  dispositions  peuvent  être  éten- 
dues par  voie  d'analogie  aux  cas  où  il  n'y  a  point  de  bail. 
Il  faut  distinguer.  S'il  n'y  a  aucun  engagement  entre  les 
parties  qui  sont  en  cause,  si  la  partie  lésée  se  plaint  d'un 
dommage  que  l'incendie  lui  a  causé,  sans  que  l'auteur  du 
fait  dommageable  soit  tenu  de  conserver  la  chose  incen- 
diée et  de  la  restituer,  l'incendie  constitue  un  quasi-délit, 
et  partant  il  y  a  lieu  d'appliquer  l'article  1382.  Si  l'auteur 
du  fait  dommageable  est  obligé,  soit  en  vertu  d'une  con- 
vention, soit  en  vertu  de  la  loi,  à  conserver  la  chose  qui 
a  été  détruite  par  un  incendie,  les  articles  1732  et  1733 
peuvent  être  appliqués  par  analogie.  Nous  commençons 
par  la  dernière  hypothèse. 

I.  DU  CAS  ou  XL  T  A  UN  LIEN  JURIDIQUE    ENTRE  L^AUTEUR  DE  L'iNCENDIE 
ET  LE  PllOPRtÉTAiftE  DE  LA  CHOSE  INCENDIÉE 

SOS.  La  question  de  savoir  si  l'article  1733  peut  être 
appliqué  par  analogie  dépend  du  sens  que  l'on  donne  à 
cette  disposition.  A  notre  avis,  l'article  1733  est  une  con- 
séquence du  principe  de  l'article  1302,  combiné  avec  la 
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généraux  de  droit  ;  ce  qui  permet  de  les  étendre  par  voie 
danalogie. 

304I.  La  question  se  présente  pour  le  créancier  anti- 
chrésiste  et  pourTusufruitier.  Le  premier  est  obligé  de  con- 
_  server  l'immeuble  qu'il  a  reçu  en  nantissement,  et  il  doit 
•  le  restituer.  Il  faut  donc  lui  appliquer  le  principe  de  l'arti- 
cle 1302  :  s'il  ne  rend  pas  la  chose,  il  est  tenu  de  prouver 
le  cas  fortuit  par  lequel  il  se  prétend  libéré  ;  c'est  dire 
qu'il  doit  prouver  que  l'incendie  a  eu  lieu  sans  sa  faute  (i). 
S05.  L'usufruitier  a  un  droit  réel;  à  ce  titre,  il  n'est 
pas  un  débiteur,  et  le  nu  propriétaire  n'est  pas  un  créan- 
cier. Néanmoins  on  peut  lui  appliquer  le  principe  de  l'ar- 
ticle 1302,  car  la  loi  lui  impose  lobligation  de  jouir  en 
bon  père  de  famille  et,  par  suite,  de  conserver  la  chose 
dont  il  a  la  jouissance,  et  il  est  tenu  de  la  restituer  en  vertu 
de  la  nature  de  son  droit,  puisqu'il  n'a  qu'une  jouissance 
temporaire.  S'il  ne  la  restitue  pas,  il  est  obligé  de  prouver 
le  cas  fortuit  qu'il  allègue,  conformément  à  l'article  1302, 
car  il  est  demandeur  et,  à  ce  titre ,  il  doit  prouver  le 
fondement  de  sa  demande  ou  de  son  exception  (2). 

Proudhon  enseigne  que  l'usufruitier  est  libéré  par  l'in- 
cendie qui  détruit  la  chose,  parce  que  l'incendie  est  un 
cas  fortuit.  11  cite  plusieurs  textes  qui  semblent  assimiler 
l'incendie  à  un  cas  de  force  majeure.  Ainsi,  d'après  Tar- 
ticle624,si  l'usufruit  n'est  établi  que  sur  un  bâtiment,  et 
que  le  bâtiment  soit  détruit  par  un  incendie  ou  autre  ac- 
cident, ou  qu'il  s'écroule  de  vétusté,  l'usufruit  est  éteint, 
sans  que  l'usufruitier  ait  le  droit  de  jouir  ni  du  sol  ni  des 
matériaux  ;  voilà  bien  l'incendie  placé  au  rang  des  cas  for- 
tuits et  môme  de  force  majeure,  puisqu'on  le  met  sur  la 
même  ligne  que  la  vétusté.  Proudhon,  ce  logicien  si  habile, 
raisonne  mal  dans  l'espèce.  De  quoi  s'agit-il?  De  savoir  si 
un  droit  réel  peut  exister  alors  que  la  chose  périt  ;  la  né- 
gative est  certaine  ;  la  loi  ne  s'occupe  pas  du  point  de  sa- 
voir à  qui  la  perte  est  imputable,  c'est  un  autre  ordre 
d'idées.  L'article  1348  admet  la  preuve  par  témoins  du 

(1)  Riom,  10  mars  1836  (DaUoz,  au  mot  Loiuige,  n9  40l).Mourlon,  t.  III, 
p.  298,  n<>752. 
'2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  264,  n»  179  bis  VI. 
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contrat  de  dépôt,  quelle  que  soit  la  valeur  de  la  chose  dé- 
posée, lorsquil  a  été  fait  en  cas  d^ incendie,  ruine,  iumdte 
ou  naufrage.  Voilà  encore  une  fois  l'incendie  assimilé  à 
des  cas  de  force  majeure.  Oui,  mais  en  quel  sens  et  pour- 
quoi? C'est  que  celui  qui  dépose  ses  effets,  dans  un  incen- 
die, ne  peut  pas  se  procurer  une  preuve  littérale,  alors 
môme  que  l'incendie  serait  arrivé  par  sa  faute,  car  la 
faute  n'exclut  pas  la  bonne  foi  ;  malgré  la  faute,  il  est  sur- 
pris par  l'accident  qui  ne  lui  permet  point  de  faire  dresser 
un  écrit  du  dépôt.  Il  en  est  de  même  du  cas  prévu  par 
l'article  1949,  qui  assimile  aussi  l'incendie  à  une  ruine, 
à  un  pillage,  un  naufrage  ou  autre  éoenemerU  imprévu; 
la  faute  de  celui  qui  occasionne  l'incendie  n'empêche  pas 
que  cet  accident  soit  imprévu  pour  lui  (i). 

s.  DU  CAS  OU  L'UICENDIE  constitue  UH  ÛUASl-DÉLH. 

300.  Une  maison  est  détruite  par  un  incendie;  il  en 
résulte  un  dommage,  soit  pour  un  locataire,  soit  pour  un 
voisin.  La  partie  lésée  peut-elle  se  prévaloir  de  la  pré- 
somption de  faute  que  l'article  1733  établit  contre  le  lo- 
cataire? Il  n'y  a,  dans  l'espèce,  on  le  suppose, aucun  lien, 
ni  contractuel  ni  légal,  entre  la  partie  Tésée  et  celui  qu  eUe 
prétend  être  l'auteur  du  fait  dommageable.  Dès  lors  l'ar- 
ticle 1733  doit  être  écarté,  car  il  est  fondé  sur  Y  obligation 
qui  incombe  au  débiteur  d'une  chose  certaine  et  détermi- 
née de  la  conserver  et  de  la  rendre  ;  or,  celui  auquel  le 
demandeur  impute  l'incendie  n'est  point  débiteur,  il  n'a 
contracté  aucune  obligation  de  conserver  la  chose  ni  de 
la  rendre  ;  on  ne  peut  donc  pas  invoquer  contre  lui  l'arti- 
cle 1302,  ni  les  articles  1732  et  1733,  qui  en  sont  une 
conséquence.  D^  quoi  s'agit-il?  D'un  fait  dommageable; 
celui  qui,  par  son  fait,  cause  à  autrui  un  dommage  ïîst 
obligé  de  le  réparer  s'il  est  arrivé  par  sa  faute,  sa  négli- 
gence ou  son  imprudence  (art.  1382  et  1383).  La  partie 
lésée  a  donc  une  action  en  dommages-intérêts  contre  Tau- 

(1)  Proudhon,  De  Vusitfniii,  t.  III,  p.  504,  n®  1540. 
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teur  dufait  dommageable,  mais,  comme  demanderesse,  elle 
doit  prouver  le  fondement  de  sa  demande  ;  or,  la  demande 
en  dommages-intérêts  est  fondée  sur  la  faute  de  celui  qui 
a  causé  le  dommage  ;  c'est  donc  à  la  partie  lésée  par  un 
incendie  à  prouver  qu'il  est  arrivé  par  la  faute  du  défen- 
deur. Nous  ne  faisons  que  rappeler  les  principes  que 
nous  avons  exposés  au  titre  des  Obligations,  auquel  nous 
renvoyons. 

306  his.  Quelle  est  la  preuve  que  le  demandeur  doit 
faire  en  cas  d'incendie?  Ce  point  donne  lieu  à  quelque 
difficulté.  Les  auteurs  sont  d'accord  pour  exiger  que  le 
demandeur,  la  partie  lésée,  prouve  que  l'incendié  est  ar- 
rivé par  la  faute  de  celui  qui  est  actionné  comme  auteur 
du  fait  dommageable.  C'est  l'application  du  principe  que 
nous  venons  de  rappeler  (n^  306).  Il  ne  suffit  pas,  dit  Du- 
ranton,  de  prouver  que  l'incendie  a  éclaté  dans  la  maison 
ou  dans  l'appartement  occupé  par  le  défendeur,  il  faut  de 
plus  prouver  qu'il  a  eu  lieu  par  sa  faute  ;  car  de  ce  que 
l'incendie  a  commencé  dans  les  lieux  qu'il  habite  on  ne 
peut  pas  conclure,  avec  certitude,  que  l'accident  est  im- 
putable à  celui  qui  occupait  les  lieux  incendiés.  Il  y  a, 
sous  ce  rapport,  une  diflTérence  importante  entre  la  partie 
lésée  par  un  quasi-délit,  qui  agit  contre  l'auteur  du  fait 
dommageable,  et  le  propriétaire  qui  agit  contre  le  loca- 
taire. Le  propriétaire  n'a  rien  à  prouver  que  le  fait  de 
l'incendie,  qui  se  prouve  par  lui-môme;  dès  lors  le  loca- 
taire est  responsable  :  pourquoi?  Parce  qu'il  doit  restituer 
la  chose  ;  et  s'il  ne  le  fait  pas,  il  est  tenu  de  prouver  le  cas 
fortuit  par  lequel  il  se  prétend  libéré  de  son  obligation. 
Telle  n'est  pas  la  situation  de  celui  qui  est  actionné  comme 
auteur  d'un  fait  dommageable  ;  il  n'est  obligé,  on  le  sup- 
pose, ni  par  la  loi,  ni  par  une  convention,  de  conserver 
la  chose  et  de  la  rendre  au  demandeur  ;  la  seule  raison 
pour  laquelle  on  le  rend  responsable  du  dommage  que 
Imcendie  a  causé  est  que  ce  fait  lui  est  imputable,  qu'il, 
est  arrivé  par  sa  faute,  sa  négligence,  son  imprudence; 
tel  est  le  fondement  unique  de  l'action  formée  contre  lui; 
c'est  donc  au  demandeur,  la  partie  lésée,  à  prouver  que 
le  défendeur  est  en  faute.  Or,  il  ne  fait  pas  cette  preuve 
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en  établissant  que  l'incendie  a  commencé  chez  le  défen- 
deur, car  l'incendie  peut  avoir  éclaté  chez  lui  sans  quil 
soit  en*  faute  (i). 

C'est  sur  ce  dernier  point  qu'il  y  a  une  légère  difficulté. 
Il  y  a  des  tribunaux  qui  ont  décidé  que  le  fait  de  Tincen- 
die  implique  la  faute  de  celui  qui  occupait  la  maison  in- 
cendiée; ces  décisions  ont  été  cassées,  et  Terreur  est  évi- 
dente. Les  jugements  attaqués  reconnaissaient  que  Tar- 
ticle  1733  n'était  pas  applicable, que  la  partie  lésée  n'avait 
d'action,  à  raison  de  l'incendie  dont  elle  se  plaignait,  quen 
vertu  des  articles  1382  et  1383.  Mais  la  partie  lésée  ne 
pouvait  invoquer  ces  articles  sans  prouver  que  le  dom- 
mage dont  elle  demandait  la  réparation  provenait  du 
fait,  de  la  négligence  ou  de  l'imprudence  du  défendeur. 
Le  premier  juge  déclarait  cette  preuve  inutile,  par  le 
motif  que,  l'incendie  s'étant  manifesté  chez  le  défendeur, 
on  devait  nécessairement  et  de  plein  droit  présumer  qu'il 
avait  eu  lieu  par  son  fait.  C'est,  dit  la  cour  de  cassation, 
considérer  comme  légale  et  dispensant  de  toute  preuve 
une  présomption  qui  n'est  établie  par  aucune  loi  et,  par 
conséquent,  violer  les  articles  1350  et  1315  (2). 

Qu'est-ce  qui  avait  trompé  le  premier  juge?  Ce  sont  les 
maximes  romaines  concernant  l'incendie  ;  le  plus  souvent, 
dit  un  jurisconsulte, l'incendie  arrive  par  la  faute  de  celui 
qui  habite  la  maison;  l'incendie, dit  un  autre, ne  peut  pas 
arriver  sans  une  faute  quelconque.  Rien  de  plus  juste,  le 
bon  sens  le  dit.  Mais  de  ce  qu'il  y  a  une  faute  en  cas 
d'incendie,  est-ce  à  dire  que  celui  qui  habite  la  maison 
soit  nécessairement  le  coupable?. L'incendie  ne  peut-il  pas 
être  le  fait  d  un  tiers,  dont  ne  répond  pas  celui  qui  occupe 
les  lieux  incendiés?  L'incendie  ne  peut-il  pas  être  im  cas 
fortuit?  le  feu  du  ciel  n'est-il  pas  un  cas  de  force  majeure? 
Les  maximes  romaines  sont  donc  interprétées  à  faux  quand 
on  prétend  les  appliquer  à  la  preuve  d'un  quasi-délit.  Un 
habile  avocat  les  invoqua,  devant  la  cour  de  Liège;  le 
premier  juge  avait  répondu  d'avance  à  cette  fausse  doc- 


(1)  Daranton,  t.  XVII,  p.  76,  n*  105,  et  toos  les  autenru. 

(S)  Cassation,  11  avril  1831  (Dalloz,  an  mot  Louage,  po  412,  p.38P). 
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trine  en  disant  qu'il  n'y  a  aucune  loi  établissant  une  pré- 
somption légale  de  faute,  de  négligence  ou  d'imprudence 
contre  celui  qui  habite  une  maison  où  se  manifeste  un 
incendie.  Dès  lors  on  reste  sous  Tempire  du  droit  com- 
mun, d'après  lequel  c'est  au  demandeur  à  prouver  le  fon- 
dement de  sa  demande.  La  cour  confirma  le  jugement  du 
tribunal  en  adoptant  ses  motifs  (i). 

309.   Le  propriétaire  habite  une  partie  de  la  maison 
louée.  Un  incendie  éclate  chez  lui,  se  propage  et  détruit 
les  effets  mobiliers  des  locataires.  Ceux-ci  ont-ils  une  ac- 
tion en  dommages-intérêts  contre  le  propriétaire?  Ils  ne 
peuvent  agir  en  vertu  de  l'article  1733;  cela  eât  d'évi- 
dence, car  le  propriétaire  n'est  obligé,  ni  par  le  bail  ni 
par  la  loi,  de  conserver  les  effets  des  locataires,  ni  d'en 
faire  la  restitution.  11  n'y  a,  sous  ce  rapport,  aucun  lien 
de  droit  entre  le  propriétaire  et  les  preneurs  ;  donc  on  ne 
peut  invoquer  ni  l'article  1302,  ni  les  articles  1732  et  1733. 
La  partie  lésée  n'a  d'action  qu'en  vertu  de  l'article  1382, 
contre  l'auteur  de  l'incendie,  à  charge  de  prouver  la  faute 
de  celui  qu'elle  actionne  comme  ayant  causé  le  dommage 
par  son  imprudence  ou  sa  négligence.  Un  tribunal  de 
première  instance  avait  jugé  que  le  demandeur  n'avait 
qu'une  chose  à  prouver,  c'est  que  l'incendie  avait  éclaté 
dans  la  maison  habitée  par  le  défendeur,  sauf  à  celui-ci  à 
justifier  du  cas  fortuit  ou  de  la  force  majeure.  La  cour  de 
cassation  répond  que  celui  qui  demande  la  réparation 
d'un  dommage  doit  prouver  que  le  dommage  a  été  causé 
par  la  faute  du  défendeur  contre  lequel  il  en  poursuit  la 
réparation.  Il  ne  saurait  être  dispensé  de  cette  preuve  que 
dans  le  cas  où  il  existerait  en  sa  faveur  une  présomption 
légale  (art.  1315  et  1352).  L'article  1733  établit  une  pré- 
somption de  faute  à  charge  du  locataire,  en  ce  sens  qu'il 
est  obligé  de  prouver  que  l'incendie  est  arrivé  sans  sa 
faute  ;  cette  disposition  spéciale  a  son  principe  dans  la 
nature  des  obligations  que  le  locataire  contracte  à  l'égard 
du  propriétaire.  Hors  ce  cas  particulier,  la  règle  générale 
reprend  sa  puissance  et  doit  recevoir  son  application.  La 

(\)Tiiége,  17  avril  1834  (Pasicrisie,  1834,  2, 93). 
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jurisprudence  et  la  doctrine  sont  en  ce  sens,  et  la  chose 
n'est  pas  douteuse  (i). 

308.  Une  maison  occupée  par  plusieurs  locataires  est 
détruite  par  un  incendie.  L'un  des  locataires  prouve  que 
le  feu  n'a  pu  commencer  chez  lui,  par  suite  il  est  affran- 
chi de  toute  responsabilité,  en  vertu  de  l'article  1734. 
Peut-il  réclamer  une  indemnité  des  autres  locataires  qui 
restent  responsables,  pour  la  perte  de  ses  effets?  Il  ne  peut 
pas  agir  en  vertu  de  l'article  1733,  ni  eu  vertu  du  prin- 
cipe de  l'article  1302  ;  cela  est  certain,  car  il  n'y  a  aucun 
lien  juridique  entre  les  divers  locataires  d'une  maisoD. 
Le  locataire  n'a  donc  d'action  qu'en  vertu  de  l'article  1382, 
mais  sa  demande  étant  fondée  sur  un  quasi-délit,  il  doit 
prouver  que  le  locataire  qu'il  poursuit  est  l'auteur  de  l'in- 
cendie. Cette  conséquence  peut  paraître  singulière.  TJd 
seul  et  même  fait,  l'incendie,  est  considéré,  à  l'égard  du 
propriétaire,  comme  provenant  de  la  faute  des  locataires, 
tandis  qu'entre  locataires  il  n'est  pas  présumé  être 
arrivé  par  leur  faute.  La  contradiction  n'est  qu'apparente. 
A  l'égard  du  propriétaire  les  locataires  sont  obligés  de 
conserver  la  chose  louée  et  de  la  restituer  ;  entre  eux  les 
locataires  sont  étrangers  l'un  à  l'autre,  ils  ne  sont  tenus  lû 
de  conserver  les  effets  mobiliers  que  l'incendie  détruit,  ni 
de  les  restituer  ;  là  où  la  situation  est  différente,  les  prin- 
cipes aussi  doivent  différer..  La  doctrine  et  la  jurispru- 
dence sont  d'accord  (2).  Il  y  a  cependant  des  arrêts  con- 
traires; il  est  inutile  de  les  combattre,  l'erreur  étant 
certaine  (3). 

309.  Ce  que  nous  disons  des  locataires  s'applique  aui 
propriétaires  voisins  de  la  maison  où  l'incendie  a  éclaté. 
Il  n'y  a  aucun  lien  de  droit  entre  propriétaires  voisins, 
donc  ils  ne  peuvent  agir  en  vertu  de  l'article  1733;  ils 
n'ont  d'action  qu'en  vertu  de  l'article  1382,  à  charge  de 
prouver  que  l'incendie  est  arrivé  par  la  faute  de  celui  qui 

(1)  Cassation,  7  mai  1865  (DaUoz,  1855, 1,  165).  Douai,  17  décembre  1841 
(Dalloz,  1845,  2, 102).  Gand,  5  août  1839  {Pasicrisie,  1841,  2,  179). 

(2)  Duranton,  t.  XVll,  p.  83,  n^  111,  et  tous  les  auteura.  CasB&ùon, 
11  avril  1831;  Bordeaux,  25  juin  1828;  Lyon,  12aoùt#:829;  Paris,  l»' juil- 
let 1841  (Dallois,  au  mot  Louage,  n^  412).' 

(3)  Voyez  Tarrôt  dans  le  R^aertoire  de  Dalloz,  au  mot  Louage,  n*4U- 
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habitait  la  maison.  Les  principes  sont  certains,  néan- 
moins la  question  a  été  portée  à  plusieurs  reprises  devant 
la  chambre  civile  de  la  cour  de  cassation,  ce  qui  prouve 
qu  elle  a  paru  douteuse.  La  cour  a  établi  les  vrais  prin- 
cipes avec  une  évidence  incontestable.  Quelle  est  Taction 
que  peut  avoir  le  propriétaire  de  la  maison  endommagée 
par  suite  ou  à  l'occasion  d'un  incendie  qui  a  commencé 
chez  le  voisin?  C'est  celle  qui  est  réglée  par  les  arti- 
cles 1382  et  suivants.  Or,  il  est  de  principe  que  celui  qui 
demande  la  réparation  d'un  quasi-délit  est  tenu,  comme 
celui  qui  agit  en  vertu  d  un  délit,  de  rapporter  la  preuve 
du  fait  qui  constitue  le  quasi-délit,  c'est-à-dire  de  la  faute, 
de  l'imprudence  ou  d^la  négligence  sur  lesquelles  il  fonde 
son  action.  Il  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  la  présomption 
de  l'article  1733,  parce  qu'elle  n'est  établie  que  contre  les 
débiteurs  d'un  corps  certain  qui  ne  satisfont  pas  à  leur 
obligation  de  restitution  (i). 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens,  bien  que  parfois  mal 
motivée  (2),  il  y  a  môme  des  arrêts  contraires  (3),  que  nous 
croyons  inutile  de  les  discuter  ;  les  principes  ont  une  telle 
certitude,  qu'on  doit  qualifier  d'erreurs  les  décisions  qui 
s'en  écartent  (4). 

310.  L'article  1735,  placé  à  la  fin  des  dispositions 
qui  concernent  la  responsabilité  du  preneur,  en  ce  qui 
concerne  la  conservation  de  la  chose,  porte  qu'il  est  tenu 
des  dégradations  et  des  pertes  qui  arrivent  par  le  fait  des 
personnes  de  sa  maison  ou  de  ses  sous-locataires.  Nous 
avons  expliqué  la  disposition  plus  haut.  Il  en  résulte  xme 
conséquence  très-importante,  c'est  que  le  propriétaire  a 
une  action  directe  contre  son  preneur,  lorsque  la  maison 
sous-louée  vient  à  être  détruite  par  un  incendie.  C'est 
lapplication  du  principe  qui  régit  la  sous-location,  elle 
laisse  subsister  toutes  les  obligations  du  preneur  envers 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  18  décembre  1827;  cassatian,  I^' JoiUet  1834 
(Dallez,  au  mot  Louage,  n^  388). 

(2)  Agen,  13  mars  1866  (Dallez,  1866,  2,  92). 

(3)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dallez,  au  mot  Louage,  n®  390. 

(4)  La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  est  conforme  aux  principes. 
Liège,  17  avril  1834  {Pasicrisie,  1834.  2.  93);  BruxeUes,  15  avril  1843  (Fa- 
iicrisie,  1844,  2,  27),  et  3  août  1844  (Pasicrisie,  1846,  2,  50). 
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le  propriétaire,  même  celle  de  conserver  la  chose  et  de  la 
restituer  ;  donc  Tarticle  1733  lui  reste  applicable,  sauf  son 
recours  contre  le  sous-locataire,  à  Tégard  duquel  il  a  tous 
les  droits  du  bailleur  (i).  Le  propriétaire,  dans  notre  opi- 
nion, n'a  pas  d'action  directe  contre  le  sous-locataire,  ea 
vertu  de  l'article  1733  (n°  203). 

Il  faut  ajouter  que,  d'après  l'article  1384,  le  preneur 
est  encore  responsable,  comme  maître  et  commettant,  du 
dommage  causé  par  ses  domestiques  et  préposés  dans  les 
fonctions  auxquelles  il  les  emploie.  Cette  responsabilité  est, 
à  certains  égards,  plus  étendue  que  celle  de  l'article  1735. 
Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Obligations, 
Il  va  sans  dire  que  la  règle  de  l'article  1384  s'applique  à 
l'incendie  (2). 

311.  Il  reste  une  question  très-importante  en  théorie, 
et  qui  dans  la  pratique  ne  soulève  guère  de  difficulté  : 
quelle  est  la  faute  dont  répond  le  preneur,  soit  en  vertu 
de  l'article  1733,  soit  en  vertu  des  articles  1382  et  sui- 
vants? Nous  avons  répondu  à  la  question,  au  titre  des 
Obligations,  En  fait,  les  tribunaux  jouissent  d'un  pouvoir 
d'appréciation  très-étendu,  et  qui  prévient  toute  question 
de  droit. 

SECTION  IV.  —  De  la.fln  du  balU 

31S.  Le  bail  finit  :  P  par  l'expiration  du  temps  pour 
lequel  il  a  été  contracté  ;  2!"  par  le  consentement  des  par- 
ties contractantes  ;  3^  par  la  condition  résolutoire  stipu- 
lée par  le  contrat  ;  4^  par  la  condition  résolutoire  tacite  ; 
5®  par  l'éviction  du  bailleur,  son  expropriation,  l'annula- 
tion ou  la  rescision  de  ses  droits;  6®  par  l'expulsioudu 
preneur,  en  cas  d'aliénation  de  la  chose  louée. 

(1)  Bruxelles,  7  août  1839  {Pasicrisie,  1839.  2, 179). 

(2)  Voyez  la  jurisprudence  dans  le  Répertoire  de  Dall.oz,  au  moi  Louage, 
n»415. 
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§  P'.  Principe. 

313.  Le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  pen- 
dant un  certain  temps  (art.  1709);  quand  ce  temps  est 
expiré,  le  bail  finit  de  plein  droit,  sans  qu'il  y  ait  aucune 
formalité  à  remplir.  C'est  le  droit  commun  pour  tous  les 
contrats  temporaires  :  ils  expirent  avec  le  terme  pour  le- 
quel ils  ont  été  faits  ;  il  ne  faut  aucune  forme,  parce  que 
la  volonté  des  parties  s'est  manifestée  d'avance,  par  la 
convention,  et  les  conventions  légalement  formées  tien* 
nent  lieu  de  loi  aux  parties  contractantes  (art.  1134).  Il 
suit  de  là  que  les  baux  finissent  à  l'époque  fixée  par  la 
convention  des  parties,  sans  qu'elles  doivent  donner  congé, 
c'est-à-dire  sans  qu  elles  soient  tenues  de  manifester  de 
nouveau  la  volonté  de  mettre  fin  au  bail,  dans  un  certain 
délai  qui  précède  l'expiration  du  contrat  (i).  Si  le  bail  a 
été  fait  sans  durée  fixe,  les  parties  doivent  se  donner 
congé  pour  j  mettre  fin,  c'est-à-dire  qu'elles  doivent  dé- 
clarer que  leur  volonté  est  de  faire  cesser  le  bail. 

314.  Le  principe  n'est  pas  douteux,  c'est  l'application 
du  droit  commun.  Cependant,  si  l'on  prenait  les  disposi- 
tions du  code  au  pied  de  la  lettre,  il  y  aurait  doute.  L'ar- 
ticle 1736  porte  :  «  Si  le  bail  a  été  fait  sans  écrit,  l'une 
des  parties  ne  pourra  donner  congé  à  l'autre  qu'en  obser- 
vant les  délais  fixés  par  l'usage  des  lieux.  »  Et  d'après 
l'article  1737,  «  le  bail  cesse  de  plein  droit  à  l'expiration 
du  terme  fixé,  lorsqu'il  a  été  fait  par  écrit,  sans  qu'il  soit 
nécessaire  de  donner  congé  ».  De  là  on  pourrait  conclure 
qu'il  faut  distinguer  entre  les  baux  faits  par  écrit  et  les 
baux  faits  sans  écrit;  que  les  premiers  cessent  de  plein 
droit,  à  l'expiration  du  terme  fixé,  et  que  les  autres  ne 
cessent  que  par  le  congé  donné  par  les  parties.  La  loi 
ainsi  entendue  n'aurait  pas  de  sens.  En  efiet,  il  en  résul- 


(1)  Du^rgier,  t.  I,  p.  502,  n»  483.  Colmet  dé  Santerre,  t  VU,  p.  268 
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terait  qu'un  bail  fait  par  écrit,  et  qui  ne  contieiidrait  au- 
cune fixation  de  terme,  cesserait  de  plein  droit*  sans 
c^ngé  ;  or  le  contraire  résulte  des  principes  et  du  texte 
môme  de  la  loi.  Un  contrat  ne  peut  prendre  fin,  de  plein 
droit,  qu  en  vertu  de  la  volonté  des  parties  ;  si  elles  n'ont 
pas  manifesté  leur  volonté,  en  contractant,  il  est  impossi- 
oie  que  le  contrat  prenne  fin  en  vertu  d  une  volonté  non 
manifestée;  aussi  Tarticle  1737  dit-il  que  le  bail  cesse  de 
plein  droit  à  Y  expiration  du  terme  fixé;  la  loi  suppose 
donc  que  les  parties  ont  manifesté  leur  volonté  par  le 
contrat,  et  c'est  parce  qu  elles  l'ont  déclarée,  qu  il  est  inu- 
tile de  la  déclarer  de  nouveau.  Peu  importe  donc  que  le 
bail  ait  été  fait  par  écrit,  comme  l'article  1737  semble  le 
vouloir  ;  l'écrit  ne  sert  jamais  que  de  preuve,  sauf  dans 
les  contrats  solennels,  et  certes  le  bail  n'est  pas  un  con- 
trat solennel,  puisqu'on  peut  louer  ou  par  écrit,  ou  ver- 
balement (art.  1714)  ;  si  l'on  peut  louer  verbalement,  on 
peut  aussi  convenir  verbalement  du  terme  pour  lequel  le 
bail  est  consenti,  et  dès  que  les  parties  ont  fait  une  con- 
vention sur  la  fin  du  bail,  elle  tient  lieu  de  loi  (art.  1134); 
et  le  bail  cessant  par  une  loi,  il  est  inutile  que  les  parties 
manifestent  de  nouveau  leur  volonté  sur  l'époque  à  la- 
quelle le  bail  doit  prendre  fin.  Les  mots  de  l'article  1737, 
lorsqu'il  a  été  fait  par  écrit,  sont  donc  de  trop  ;  il  faut  les 
effacer.  On  dira  ce  que  nous  avons  dit  souvent,  que  Tin- 
terpréte  n'a  pas  ce  droit.  Non,  sans  douté;  mais  quand 
une  disposition,  entendue  à  la  lettre,  se  trouve  en  con- 
tradiction avec  d'autres  dispositions,  il  faut  nécessaire- 
ment la  corriger  afin  de  la  mettre  en  harmonie  avec  les 
principes  généraux  que  ces  dispositions  consacrent.  Or, 
l'article  1737,  si  l'on  maintient  les  mots  :  lorsqtCU  a  àé 
fait  par  écrit,  serait  en  contradiction  avec  les  articles  1714 
et  1134;  donc  on  n'en  peut  tenir  aucxm  compte. 

Il  en  est  de  même  de  l'article  1736.  D'après  la  lettre 
de  la  loi,  il  faudrait  dire  que  le  bail  ne  cesse  pas  de  plein 
droit,  par  cela  seul  qu'il  a  été  fait  sans  écrit,  et  que,  par 
suite,  il  est  nécessaire  de  donner  congé  pour  y  mettre 
fin.  De  là  suivrait  que,  si  les  parties  en  louant  ont  fixé  un 
terme  au  bail,  cette  convention  serait  inopérante,  si  elle 
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avait  été  faite  sans  écrit  ;  çUe  serait  sans  effet,  puisque, 
ûialgré  la  clause  qui  déclare  que  le  bail  cessera  à  l'expira- 
don  du  temps  fixé,  le  bail  ne  cesserait  pas,  sinon  en  vertu 
d  une  nouvelle  manifestation  de  volonté.  Ainsi  entendue, 
la  loi  serait  de  nouveau  en  opposition  avec  les  principes 
établis  par  les  articles  1714  et  1 134.  On  peut  louer  verba- 
lement, on  peut  donc  aussi  fixer  un  terme  pour  lexpiration 
du  bail  verbal,  et  si  les  parties  le  font,  cette  convention 
leur  lient  lieu  de  loi;  or,  cette  loi  ne  serait  pas  une  loi, 
d  après  l'article  1736.  Donc  l'article  1736  serait  en  contra- 
diction avec  les  principes  fondamentaux  du  droit.  Pour  ie 
mettre  en  harmonie  avec  ces  principes  et  avec  les  arti- 
cles 17 14  et  1 134  qui  les  consacrent,  il  faut  modifier  l'ar- 
ticle 1736  et  dire  que  le  bail  fait  sans  terme  fixe  ne  prend 
fin  que  par  un  congé. 

Ainsi  les  mots  bail  fait  sans  écrit  signifient  un  bail 
fait  sans  terme  fixe,  et  les  mots  bail  fait  par  écrit  signi- 
fient un  bail  fait  avec  un  terme  fixe.  Pourquoi  la  loi 
a-t-eUe  employé  ces  expressions  qui  répondent  si  peu  à 
ce  quelle  a  voulu  dire?  EUe  s'est  conformée  aux  faits  et 
à  l'usage.  On  ne  rédige  guère  de  bail  par  écrit  sans 
marquer  le  terme  pour  lequel  le  contrat  est  fait  ;  car  un 
temps  certain  et  un  prix  certain  sont  les  clauses  essen- 
tielles dans  tout  louage  (art.  1709)  ;  la  loi,  tenant  compte 
de  ce  fait,  qualifie  de  bail  par  écrit  un  bail  avec  durée 
fixe.  De  même,  quand  on  loue  verbalement,  ce  qui  ne  se 
fait  guère  que  pour  les  appartements,  on  ne  fixe  aucun 
terme,  on  se  contente  de  convenir  du  prix;  la  loi,  tenant 
compte  de  cet  usage,  qualifie  le  bail  sans  terme  fixe  de 
bail  fait  sans  écrit.  C'est  l'explication  que  tous  les  auteurs 
domient  (i);  elle  est  admissible.  Toujours  est-il  que  la  loi 
est  mal  rédigée.  Le  rapporteur  du  Tribunat  l'a  compris, 
et  pour  expliquer  la  loi,  il  a  été  dans  la  nécessité  de  la 
corriger.  En  parlant  de  la  cessation  du  bail,  il  dit  :  «  Si 
le  bail  a  été  fait  sans  écrit,  sans  terme  fixe  »,  ces  der- 
•  niers  mots  expliquent  et  corrigent  la  rédaction  inexacte 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  89.  n»  116.  Duvergier,  1. 1,  p.  502,  n<>  483.  Col- 
met  de  Santerre.  t.  VII,  p.  268,  n*  183  bis  II.  Rouen,  17  mai  1812  â)aUoi, 
au  mot  Loit,  no  285). 
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de  l'article  1736.  Le  tribun  fait  de  même  pour  l'ard- 
cle  1737  :  «  Lorsqu'il  y  a  un  terme  fioce  par  écrit,  le  bail 
cesse  de  plein  droit  à  ce  terme.  »  Si  le  preneur  reste  dans 
les  lieux  loués,  à  l'expiration  du  bail,  et  que  le  bailleur 
Ty  laisse,  il  se  fait  un  nouveau  bail  tacite,  sans  terme 
Mmme  sans  écrit.  Comme  le  dit  plus  loin  le  rapporteur, 
un  bail  sans  écrit  est  un  bail  sans  terme,  et  un  bail  par 
écrit  est  un  bail  avec  terme  (i). 

§  II.  Des  baux  qui  ont  une  durée  fixe, 

Slft.  «  Le  bail  cesse  de  plein  droit  à  lexpiratioD  da 
terme  fixé  »  (art.  1737);  nous  venons  d'en  dire  la  raison 
(n°  313).  Quand  le  bail  a-t-il  un  terme  fixe?  D  abord  quad 
les  parties  ont  fait  une  convention  expresse  à  cet  égard, 
peu  importe  que  cette  convention  soit  constatée  par  écrit 
ou  non,  l'écriture  ne  sert  que  de  preuve.  Si,  dans  un  bail 
verbal,  les  parties  ont  fixé  la  durée  du  contrat,  comment 
feront-elles  la  preuve  de  leur  convention  ?  Nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit,  au  commencement  de  ce  titre,  sur  la 
preuve  du  bail  fait  sans  écrit.  Si  les  parties  ont  dressé  un 
écrit  en  fixant  la  durée  du  contrat,  elles  auront  une  preore 
littérale  constatant  l'époque  à  laquelle  le  bail  prendra  fin. 
Mais  comment  prouveraient-elles  la  clause  concernant  la 
durée  du  bail  si  l'acte  n'en  faisait  pas  mention?  11  faudrait 
appliquer,  dans  ce  cas,  la  règle  prohibitive  derarticlel341, 
d'après  laquelle  il  n'est  reçu  aucune  preuve  par  témoins 
outre  le  contenu  aux  actes,  à  moins  que  les  parties  n'aient 
un  commencement  de  preuve  par  écrit  (art.  1347);  la  con- 
vention ne  pourrait  donc  être  prouvée  que  par  l'aveu  oii 
le  serment  (2). 

316.  Les  baux  de  maisons  se  font  d'ordinaire  pour 
trois,  six  ou  neuf  ans.  Cela  veut  dire  que  le  bail  est  fait 
pour  neuf  ans,  de  sorte  qu'à  l'expiration  de  ce  terme  il 
cesse  de  plein  droit  en  vertu  du  principe  de  l'article  173T. 


(1)  Mourioault,  Rapport,  n^  10  et  13  (Locré,  L  VII,  p.  201  et  203). 

(2)  Ck)lm6t  de  Santerre,  t.  VII,  p.  268,  n»  183  bit  11. 
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Mais  il  peut  cesser  plus  tôt,  à  Texpiration  des  trois  pre^ 
mières  années,  ou  à  Texpiration  de  la  sixième  (i).  Le  bail 
cessera-t-il  de  plein  droit  à  la  fin  de  la  troisième  et  de  la 
sixième  année  ?  On  Ta  prétendu,  mais  cette  prétention  a 
toujours  été  rejetée  par  les  tribunaux,  elle  est  en  opposi- 
tion avec  la  volonté  des  parties  contractantes.  Ce  qu  elles 
veulent,  c'est  qu'elles  puissent  mettre  fin  au  bail  après 
trois  ou  six  ans;  c'est  un  droit  lacûltatif;  or,  pour  user 
d'une  faculté,  il  faut  exprimer  la  volonté  d'en  profiter;  il 
faut  donc  une  manifestation  de  volonté  pour  mettre  fin  au 
bail  après  chaque  période  de  trois  ans,  ce  qui  se  fait  par 
un  congé.  L'interprétation  contraire  conduirait  à  des  con- 
séquences que  les  parties  n'ont  certes  pas  voulues.  Elles 
resteraient  dans  l'incertitude  sur  la  durée  du  bail  jusqu'au 
dernier  moment  de  la  troisième  ou  de  la  sixième  année  ; 
or,  elles  sont  très-intéressées,  l'une  et  l'autre,  à  savoir 
d'avance  si  l'une  d'elles  veut  mettre  fin  au  bail  après  la 
première  ou  la  deuxième  période  de  trois  ans.  On  conçoit 
qu'un  bail  fait  pour  un  seul  terme  de  trois  ans  finisse  de 
plein  droit  à  l'expiration  de  ce  terme  ;  les  deux  parties 
savent  à  quoi  s'en  tenir  dès  le  jour  même  du  contrat  qui 
leur  sert  d'avertissement.  Mais  on  ne  conçoit  pas  que  les 
parties  s'exposent  à  être  prises  au  dépourvu  dans  un  bail 
qui  peut  durer  neuf  ans,  qui  peut  aussi  ne  durer  que  trois 
ou  six  ans  ;  chacune  des  parties  ayant  intérêt  à  savoir  si 
le  bail  cessera  ou  s'il  continuera,  il  faut  interpréter  leurs 
conventions  en  ce  sens,  car  on  ne  doit  jamais  supposer 
aux  contractants  des  intentions  absurdes  et  contraires  à 
leurs  vrais  intérêts  (2). 

On  a  prétendu  encore  que  la  faculté  de  résilier  le  bail 
à  la  fin  de  la  première  ou  de  la  deuxième  période  n'ap- 
partenait qu'au  locataire.  Les  parties  peuvent  sans  doute 
le  stipuler  ainsi;  mais,  dans  le  silence  du  contrat,  on 
doit  admettre  que  chacune  des  parties  profite  de  la 
clause.  Vainement  dirait-on  que  si  le  preneur  a  des  dé- 
penses d'installation  à  faire,  on  doit  présumer  qu'il  n'a 

(1)  Tuvergier,  t.  I,  p.  .528,  n»  511  ;  Tropiong,  n®  430. 

(2)  Bruxelles.  31  mars  1814  {PasicrisU,  1814,  p.  42);  6  novembre  1823 
{Paslo'isie,  Î823,  p.  528), 
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guerre;  aans  Tespèce,  la  cour  déclara  le  locataire  res- 
ponsable, parce  qu'il  n'avait  pas  établi  un  gardien  dus 
la  maison  dont  il  continuait  à  être  locataire  (i). 

Au  mois  de  février  1830,  la  liste  civile  de  Charles  1 
prit  à  bail,  pour  neuf  ans,  une  maison  située  à  Saint- 
Cloud  et  destinée  au  logement  du  gouverneur  du  duc  de 
Bordeaux.  La  révolution  de  juillet  empêcha  le  preneur 
d'occuper  la  maison  ;  néanmoins  la  cour  de  Paris  refosa 
de  prononcer  la  résiliation  du  bail  demandée  par  le  liqui- 
dateur de  l'ancienne  liste  civile .  «  En  principe,  dit  l'ar- 
rêt, le  bailleur  ne  peut  être  responsable  ni  éprouver  aucun 
préjudice  des  faits  de  force  majeure  qui  viennent  frapper 
le  preneur,  en  l'empêchant  de  jouir  de  la  chose  louée.  • 
Au  point  de  vue  du  droit  strict,  l'arrêt  est  irréprochable. 
Le  cas  fortuit  qui  frappe  la  chose  louée  nuit  au  bailleur, 
en  ce  sens  qu'il  met  fin  au  bail,  comme  nous  le  dirons  plus 
loin  ;  mais  quand  le  cas  fortuit  frappe  la  personne  du  pre- 
neur, le  bailleur  n'en  doit  pas  répondre  (2).  L'équité  ré- 
clame contre  cette  distinction  ;  le  preneur  doit  payer  une 
jouissance  qu'il  ne  peut  pas  avoir  par  un  cas  de  force  ma- 
jeure; il  sera  môme  responsable  de  ce  qu'il  ne  conserve 
pas  la  chose  louée,  bien  que  les  circonstances  politiques 
î'éloignent  de  la  France  ;  toutes  ces  conséquences  répu- 
gnent à  la  justice. 

8ÎK>.  Le  bail  peut  aussi  avoir  une  durée  fixe  en  vertu 
de  la  loi.  Il  y  a  des  cas  où  le  code  civil,  dans  le  silence  des 
parties,  fixe  la  durée  du  bail.  On  applique  alors  le  prin- 
cipe de  l'article  1737  :  le  bail  a  un  terme  fixe,  quoiqu'il 
n'ait  pas  été  fait  par  écrit,  on  pourrait  dire  parce  qu'il  a  été 
fait  sans  écrit  ;  car  c'est  parce  que  les  parties  n'ont  pas 
dressé  d'acte  qu'elles  n'ont  pas  songé  à  faire  une  convention 
sur  la  durée  du  bail.  Quels  MUfftBS  cas  dans  lesquels  le  bail 
a  une  durée  légale?  Le/i;^.asle  plvis  important  est  celui  du 
bail  de  biens  ruraux  :  j^  ^  -^  est  censé  fait  pour  le  temps  qui 
est  nécessaire  afin  qij  ^^ûle  preneur  recueille  tous  les  fruit» 
de  l'héritage  afferiy  ve^é  ^  (art-  ^'^^^Y  ^^^^  reviendrons  sut 

(1)  Liéçe,  21  octobre  iP  , ,  ,p«ci«nsfe,  \8U,  P-  «35).  .     ^ , 

(2)  Pans.  13  mars  1832  V   }^i^WZ^  aumotLouoye,  n»  212).  Duvergicr.t.l, 
p.  536,  !!•  525.  ^  V26? 
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cette  disposition  en  expliquant  les  règles  particulières  aux 
baux  à  ferme.  Pour  le  moment  nous  constatons  que  le 
bail  d'un  fonds  rural  a  toujours  une  durée  fixe,  soit  en 
vertu  de  la  convention  des  parties,  ce  que  Tarticle  1737 
appelle  un  bail  fait  par  écrit,  soit  en  vertu  de  la  loi,  ce 
que  larticle  1774  appelle  un  bail  fait  sans  écrit;  dans  ce 
dernier  cas,  il  y  a  une  convention  tacite  que  la  loi  présume, 
en  se  fondant  sur  Imtention  des  parties  contractantes. 

L  article  1758  prévoit  un  second  cas  dans  lequel  la  loi 
fixe  la  durée  du  bail,  toujours  en  se  fondant  sur  la  volonté 
probable  des  parties  contractantes.  Un  appartement  meu- 
blé est  loué  à  tant  par  an,  par  mois  ou  par  jour;  il  est 
censé  fait  pour  un  an,  pour  un  mois  ou  pour  un  jour.  La 
loi  suppose  que  telle  a  été  Imtention  des  parties,  sauf  à 
elles  à  exprimer  une  intention  contraire.  Si  rien  ne  con- 
state que  le  bail  soit  fait  à  tant  par  an,  par  mois  ou  par 
jour,  la  location  est  censée  faite  suivant  Tusage  des  lieux. 
Voilà  donc  un  cas  dans  lequel  la  durée  du  bail  est  détermi- 
née par  les  coutumes  locales  que  le  code  maintient  expres- 
sément ;  les  parties  sont  censées  s'en  rapporter  à  l'usage 
des  lieux.  Mais  il  importe  de  préciser  l'hypothèse  dans 
laquelle  l'article  1758  veut  que  la  durée  du  bail  soit  ré- 
glée par  l'usage  des  lieux.  Il  ne  suffit  pas  qu'il  n'y  ait  pas 
de  convention  sur  la  durée  du  bail  d'un  appartement  meu- 
blé pour  que  par  cela  seul  les  usages  locaux  puissent  et 
doivent  être  appliqués.  Avant  de  suivre  les  usages,  il  faut 
appliquer  la  loi  ;  or,  la  loi  elle-même  fixe  la  durée  du  bail 
lorsqu'il  est  fait  à  tant  par  an,  par  mois  ou  par  jour.  C'est 
seulement  quand  le  bail  n'a  pas  été  fait  à  tant  par  an,  par 
mois  ou  par  jour,  que  la  location  sera  censée  faite  suivant 
l'usage  des  lieux.  Les  auteurs  français  interprètent  géné- 
ralement l'article  1758  en  un  autre  sens.  A  Paris,  le  bail 
d'un  appartement,  quoique  fait  à  tant  par  an,  n'est  pas 
censé  fait  pour  une  année  ;  les  auteurs  qui  écrivent  sous 
l'empire  de  cet  usage  le  transportent  dans  la  loi  et  déci- 
dent qu'à  défaut  dé  convention,  on  doit  s'en  tenir  « 
l'usage  (i).  Cela  est  trop  absolu  et  contraire  au  texte  de 

(1)  Duranton,t.  XVII,  p.  140,  n«  168.  Mourlon,  t.  III,  p.  317,  n»  780. 
XXV.  23 
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l'article  1758.  Quand  il  n'y  a  pas  de  convention  expre^e 
sur  la  durée  du  bail  d'un  appartement,  il  faut  voir  si  le 
bail  est  fait  à  tant  par  an  ;  dans  ce  cas,  la  loi  fixe  la  durée 
du  contrat  à  un  an  ;  et  on  ne  peut  pas  se  prévaloir  de 
l'usage  contre  la  loi,  les  anciens  usages  sont  abrogés  par 
le  code  civil,  et  les  nouveaux  usages  ne  peuvent  pas  déro- 
ger à  la  loi.  Le  code  ne  donne  force  aux  usages  que  dans 
le  cas  où  le  bail  n'est  point  fait  à  tant  par  an  ;  si  doDc  il 
est  fait  à  tant  par  an,  les  usages  sont  sans  force,  c'est  la 
loi  qui  doit  recevoir  son  application.  On  ne  pourrait 
admettre  l'opinion  contraire  des  auteurs  français  que  dans 
le  cas  où  les  faits  et  circonstances  de  la  cause  prouve- 
raient que  l'intention  des  parties  a  été  de  suivre  les 
usages;  il  y  aurait,  dans  ce  cas,  une  convention  tacite, 
et  toute  convention,  tacite  ou  expresse,  l'emporte  sur  la 
loi,  puisque  la  loi  ne  statue  que  dans  le  silence  de  lacoD- 
vention  (i). 

Il  y  a  un  troisième  cas  dans  lequel  la  loi,  à  défaut  de 
convention,  fixe  la  durée  du  bail  :  ^  Le  bail  des  meu- 
bles fournis  pour  garnir  une  maison  entière,  un  corps  de 
logis  entier,  une  boutique  ou  tous  autres  appartements 
est  censé  fait  pour  la  durée  ordinaire  des  baux  de  mai- 
sons, corps  de  logis,  boutiques  ou  autres  appartements, 
selon  l'usage  des  lieux  »  (art.  1757),  Dans  ce  cas,  la  loi 
s'en  rapporte  directement  à  l'usage  des  lieux  et  lui  domie, 
par  conséquent,  force  obligatoire.  Elle  veut  que  l'on  con- 
sulte l'usage  des  lieux  qui  détermine  la  durée  des  baux  de 
maisons,  de  corps  de  logis,  de  boutiques  ou  d'apparte- 
ments, et  cette  durée  coutumière  du  bail  principal  déter- 
minera la  durée  du  bail  accessoire  des  meubles  destinés 
à  garnir  les  lieux  loués.  Il  résulte  de  là  une  anomalie  Que 
les  auteurs  français  ne  signalent  pas,  parce  qu'ils  sen 
rapportent  toujours  à  l'usage  des  lieux  (2).  Un  apparte- 
ment meublé  est  loué  à  tant  par  an  ;  la  durée  du  bail  est 
fixée  par  la  loi,  elle  est  d'un  an  (art.  1758).  Si  l'apparte- 
ment n'est  pas  meublé  et  qu'il  y  ait  en  même  temps  un  bail 
de  meubles,  ce  bail,  ainsi  que  le  bail  principal,  n'est  plus 

(1)  Colmet  de  Santcrre,  t  VII,  p.  314,  n*»»  207  his  I,  II  et  III. 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  312,  n»  306  bis  II. 
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réglé  par  l'article  1758,  il  le  sera  par  les  usages  locaux; 
or,  d'après  les  usages  de  Paris,  la  durée  du  bail  n'est  pas 
d'un  an.  La  durée  du  bail  variera  donc  selon  que  l'appar- 
tement est  meublé  ou  non  meublé;  dans  le  premier  cas, 
elle  est  légale  ;  dans  le  second,  elle  est  coutumière.  N'eût-il 
pas  été  plus  simple  de  s'en  rapporter,  dans  tous  les  cas, 
aux  usages  locaux?  C'est  ce  que  font  les  auteurs  français, 
mais  leur  doctrine  est  extralégale. 

3St.  L'effet  du  terme  est  le  môme,  qu'il  soit  conven- 
tionnel, légal  ou  coutumier  ;  le  bail  cesse  de  plein  droit  à 
l'expiration  du  terme  fixé  par  la  convention,  par  la  loi  ou 
par  les  usages  locaux,  sans  qu'il  soit  nécessaire  de  donner 
congé  (art.  1737).  La  loi  dit  :  terme  fixé;  et  comme  elle 
parle  d'un  bail  fait  par  écrit,  elle  suppose  que  le  terme  a 
été  convenu  par  les  parties  contractantes.  Il  en  doit  être 
de  même  dans  les  cas  où  le  terme  du  bail  est  fixé  par  la 
loi  ou  par  l'usage,  car  ce  terme  est  aussi  conventionnel  ; 
les  parties,  en  ne  stipulant  aucun  terme,  sont  censées  s'en 
être  rapportées  à  la  loi  et  à  l'usage  ;  elles  ont  donc  con- 
senti d'avance  à  ce  que  le  bail  finisse  de  plein  droit  à  l'ex- 
piration du  terme  légal  ou  coutumier  ;  dès  lors  il  est  inu- 
tile de  donner  congé.  L'article  1775  le  dit  pour  le  terme 
légal  des  baux  à  ferme  :  «  Le  bail  des  héritages  ruraux, 
quoique  fait  sans  écrit,  cesse  de  plein  droit  à  l'expiration 
du  temps  pour  lequel  il  est  censé  fait,  selon  l'article  pré- 
cédent. »  Les  mots  quoique  fait  sans  écrit  sont  inutiles, 
ils  prouvent  même  que  l'écriture  ou  le  défaut  d'écriture 
n'ont  rien  de  commun  avec  la  durée  du  bail.  Tout  ce  qui 
résulte  de  l'article  1775,  c'est  que  le  terme  légal  a  le  même 
effet  que  le  terme  conventionnel,  ce  qui  est  très-logique. 
11  faut  en  dire  autant,  et  par  identité  de  raison,  du  terme 
légal  ou  coutumier  des  articles  1758  et  1757;  il  n'y  a 
aucun  motif  de  distinguer  entre  le  terme  que  la  loi  fixe 
directement  et  le  terme  dont  elle  abandonne  la  fixation 
aux  usages  locaux;  c'est  toujours  un  terme  légal, puisque 
les  usages  n'ont  force  obligatoire  que  parce  que  la  loi  le 
dit.  Et,  en  un  certain  sens,  on  peut  dire  que  tous  ces  ter- 
mes sont  conventionnels  ;  seulement  la  convention  est  ou 
expresse  ou  légalement  présumée. 
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!.  Il  résulte  de  ce  que  nous  venons  de  dire  que  l'ar- 
ticle 1737  est  mal  classé  ;  il  se  trouve  sous  la  rubrique 
des  règles  communes  aux  baux  des  maisons  et  des  biens 
nuraux,  et,  en  réalité,  il  ne  s'applique  qu'aux  baux  à  loyer; 
quant  aux  baux  à  ferme,  ils  ont  toujours  une  durée  fiie, 
soit  en  vertu  de  la  convention,  soit  en  vertu  de  laloi;par 
conséquent,  ils  cessent  toujours  de  plein  droit,  et  il  n'y  a 
jamais  lieu  de  donner  congé  (i).  Il  n'en  est  pas  de  même 
des  baux  à  loyer,  comme  nous  allons  le  dire. 

§  III.  Des  baux  qui  ri  ont  pas  de  durée  fixe. 

323.  L'article  1736  porte  :  «  Si  le  bail  a  été  fait  sans 
écrit,  l'une  des  parties  ne  pourra  donner  congé  à  l'autre 
qu'en  observant  les  délais  fixés  par  l'usage  des  lieux.  » 
D'après  ce  que  nous  avons  dit  plus  haut,  la  loi  entend  par 
bail  fait  sans  écrit  un  bail  dont  les  parties  n'ont  pas  dé- 
terminé la  durée  par  leurs  conventions  et  qui  n'a  pas  de 
durée  fixe  en  vertu  de  la  loi.  Tels  sont  les  baux  à  loyer 
d'une  maison  quand  les  parties  contractantes  n'ont  pas 
fait  de  convention  sur  la  durée  du  bail  ;  la  loi  n'en  fiie 
pas  la  durée,  comme  elle  le  fait  pour  les  baux  à  ferme, 
et  elle  ne  s'en  rapporte  pas  non  plus  à  l'usage  des  lieux; 
l'article  1736  ne  maintient  ces  usages  que  pour  ce  qui 
concerne  le  délai  dans  lequel  les  parties  doivent  se  don- 
ner congé.  Il  en  résulte  que  ces  baux  n'ont  pas  de  terme 
fixe,  ni  conventionnel,  ni  légal,  ni  coutumier;  donc  leur 
durée  est  illimitée  ;  ils  prennent  fin  par  le  congé  que  les 
parties  donnent  selon  l'usage  des  lieux. 

Telle  est  l'interprétation  que  les  auteurs  français  don- 
nent de  l'article  1736  (2).  Le  texte  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui 
fait  dire  ;  il  ne  parle  pas  de  la  durée  des  baux  faits  sans 
écrit,  il  ne  parle  que  du  congé  et  du  délai  dans  lequel  il 
doit  être  donné.  De  ce  que  la  loi  ne  parle  que  du  congé  on 

(1)  Voyez  les  arrêts  cités  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  au  mot  Lniaçf, 
n*  831,  et  Bruxelles.  27  avril  1816  (Pasicrisie,  1816,  p.  121). 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p  92,  n»  117.  Duvergier,  1. 1,  p.  503,  n»  484;  t.  Il 
p.  87,  no  77. 
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induit  que  la  durée  du  bail  est  indéfinie  quand  les  parties 
ne  l'ont  pas  fixée.  On  avoue,  dans  cette  opinion,  que  Tar- 
ticle  1736  est  un  peu  obscur  et  que  l'idée  principale  est 
sous-entendue.  Dire  que  l'une  des  parties  pourra  donner 
congé  à  l'autre,  c'est  reconnaître  que  le  bail  ne  cesse  pas 
de  plein  droit;  et  s'il  ne  cesse  pas  de  plein  droit,  c'est 
qu'il  n'a  pas  de  terme  fixe.  11  n'en  a  pas  en  vertu  de  la 
convention,  puisque  l'article  dit  que  le  bail  est  fait  sans 
écrit;  ce  qui,  dans  le  langage  de  la  loi,  signifie  un  bail 
sansternoie  conventionnel.  Il  n'a  pas  de  terme  fixe  en  vertu 
de  la  loi,  puisqu'il  n'y  a  pas  pour  les  baux  à  loyer  de  dis- 
position analogue  à  celle  de  l'article  1774  concernant  les 
baux  à  ferme.  Le  bail  ne  pourrait  donc  avoir  de  durée 
fixe  qu'en  vertu  de  l'usage  des  lieux  ;  mais  pour  que  les 
usages  locaux  sur  la  durée  des  baux  fussent  obligatoires, 
il  faudrait  que  la  loi  y  renvoyât;  or,  il  n'y  a  pas  de  texte 
qui  renvoie  aux  usages  des  lieux  pour  déterminer  la  durée 
des  baux  à  loyer.  Cela  est  décisif,  dit-on  (i). 

324.  L'article  1736  reçoit  encore  une  autre  interpré- 
tation, c'est  celle  que  l'on  suit  en  Belgique;  on  s'en  rap- 
porte à  l'usage  des  lieux  non-seulement  pour  la  significa- 
tion du  congé,  mais  aussi  pour  la  durée  du  bail  quand  les 
parties  ne  l'ont  pas  déterminée.  Or,  nos  usages  fixent  gé- 
néralement à  une  année  la  durée  d'un  bail  qui  n'a  pas  de 
terme  conventionnel  ;  cette  durée  n*est  pas  fixe,  en  ce  sens 
que  le  bail  finisse  de  plein  droit  à  l'expiration  de  l'année, 
il  ne  cesse  que  par  un  congé  qui  se  donne  trois  mois  avant 
lexpiration  de  l'année.  Cette  interprétation  de  l'arti- 
cle 1736  a  été  consacrée  par  notre  cour  de  cassation. 
L'arrêt  attaqué  de  la  cour  de  Bruxelles  décidait  que,  d'après 
l'usage,  le  terme  des  baux  non  écrits  des  maisons  situées 
en  la  ville  de  Bruxelles,  et  dont  la  durée  n'est  pas  consta- 
tée, est  d'une  année  à  dater  de  l'époque  à  laquelle  ils  ont 
pris  cours.  Dans  l'espèce,  le  bail  avait  commencé  le 
1"  juillet  1835;  il  a  été  jugé  qu'il  devait  prendre  fin  le 
1"  juillet  1836,  non  de  plein  droit,  mais  en  donnant  congé 
trois  mois  d'avance,  et,  de  fait,  le  congé  avait  été  signifié 

(l)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  269,  n»  183  bis  III. 
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dès  le  12  mars  1836.  La  cour  de  cassation  dit  que  la  a>ar 
de  Bruxelles,  en  jugeant  ainsi,  n  a  pu  contrevenir  à  Var- 
ticle  1736  (i).  C'est  bien  dire  que  le  bail  n'a  pas  une  durée 
indéfinie  en  vertu  de  cette  disposition  ;  sa  durée  est  d*un 
an,  d*après  les  usages  de  Bruxelles,  qui  sont  aussi  ceux 
des  autres  villes  ;  ils  ne  varient  que  pour  le  délai  dans  le- 
quel le  congé  doit  ôtre  donné.  La  cour  de  Bruxelles  a  jogé, 
pour  mieux  dire,  elle  a  constaté,  les  parties  étant  d*accord 
sur  ce  point,  que,  d'après  les  usages  de  Louvain^les  hâui 
sans  écrit  des  maisons  sont  censés  faits  pour  un  an,  et 
que  les  congés  se  donnent  six  mois  avant  Tépoque  de  Tei- 
piration  («). 

325.  Laquelle  de  ces  opinions  faut-il  suivre?  La  cour 
de  cassation  de  Belgique  se  borne  à  dire  que  Tinterpréu- 
tion  de  l'article  1736,  conforme  à  nos  anciens  usages,  ne 
viole  pas  ledit  article.  Les  auteurs  français  se  prononcent 
d'une  manière  plus  affirmative  ;  ils  enseignent  que  le  lail 
sans  écrit  d'une  maison  a  une  durée  illimitée  en  vertu  de 
l'article  1736.  A  notre  avis,  l'article  1736  doit  étreécarr^ 
du  débat,  car  il  ne  dit  rien  de  la  durée  des  baux  faits  sans 
écrit,  c'est-à-dire  sans  terme  conventionné  ;  tout  ce  qw 
en  résulte,  c'est  que  les  baux  sans  terme  fixé  par  la  con- 
vention ne  cessent  pas  de  plein  droit,  ils  ne  prennent  h 
que  par  \m  congé.  Mais  de  là  on  ne  peut  conclure,  comme 
le  font  les  auteurs  français,  que  les  baux  ont  nécessûre- 
ment  une  durée  illimitée  ;  les  usages  suivis  en  Belgique 
prouvent  le  contraire  :  les  baux  à  loyer  durent  un  an. 
mais  ils  ne  cessent  pas  de  plein  droit  à  la  fin  de  l'année, 
ils  ne  prennent  fin  que  par  un  congé  donné  dans  un  cer- 
tain délai.  L'article  1736  laisse  donc  la  durée  du  bail  à 
loyer  indécise.  C'est  dans  les  sections  où  il  est  traité  des 
règles  particulières  aux  baux  à  loyer  et  aux  baux  à  ferme 
que  les  auteurs  du  code  ont  réglé  la  durée  des  baux.  U 
n'y  a  aucun  doute  pour  la  durée  des  baux  à  ferme,  la  loi 
elle-même  la  fixe  (art.  1774);  et  elle  prend  soin  d'ajouter 
(art.  1775)  que  le  bail  des  héritages  ruraux  cesse  de  plein 

(1)  Rejet,  28  mare  1837  {PasicHsie,  1837, 1,  72). 

(2)  Bruxelles,  18  février  1835  {PasicrisU,  1835,  2,  55). 
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droit  à  Texpiration  du  temps  pour  lequel  il  est  censé  fait 
en  vertu  de  l'article  1774.  La  loi  détermine  aussi  la  durée 
du  bail  à  loyer  qui  a  pour  objet  un  appartement  meublé  ; 
quant  au  bail  des  appartements  non  meublés,  boutiques, 
corps  de  logis  entiers  et  maisons  entières,  la  loi  n'en  fixe 
pas  elle-même  la  durée,  l'article  1757  renvoie  à  l'usage 
des  lieux.  Mais,  chose  singulière,  cet  article  ne  s'occupe 
qu*incidemment  de  la  durée  des  baux  à  loyer  ;  il  a  pour 
objet  principal  de  déterminer  la  durée  du  bail  des  meu- 
bles fournis  pour  garnir  une  maison  entière,  un  corps  de 
logis  entier,  une  boutique  ou  tous  autres  appartements  ; 
le  oail  accessoire  des  meubles  est  censé  fait  pour  la  durée 
ordinaire  du  bail  principal  de  la  maison,  du  corps  de  lo- 
gis, de  la  boutique  ou  de  Tappartement  :  quelle  est  cette 
durée  ordinaire?  L'article  répond  qu'elle  est  déterminée 
par  l'usage  des  lieux*  Donc  les  baux  à  loyer  ont  aussi  une 
durée  fixée  par  les  usages  locaux.  Seulement  la  loi  ne 
dit'pas ,  comme  elle  le  fait  pour  les  baux  à  ferme,  que  le 
bail  d'une  maison  qui,  d'après  l'usage  des  lieux,  dure  un 
an,  cesse  de  plein  droit  à  l'expiration  de  l'année.  Partant, 
Varticle  178o,  qui  n'est  pas  applicable  aux  baux  à  ferme, 
reste  applicable  aux  baux  à  loyer,  c'est-à-dire  que  ces 
baux  ne  finissent  que  par  un  congé,  quoiqu'ils  aient  une 
durée  déterminée  par  les  usages  locaux.  La  combinaison 
des  articles  1757  et  1736  confirme  donc  l'interprétation 
que  les  cours  de  Belgique  donnent  à  l'article  1736;  seule- 
ment c'est  plutôt  l'article  1757  qui  est  le  siège  de  la  ma- 
tière et  qui  décide  la  question.  Quand  le  bail  n'a  pas  de 
terme  conventionnel,  il  ne  peut  avoir  de  terme  qu'en  vertu 
de  la  loi,  il  faut  donc  une  loi  qui  renvoie  aux  usages  lo- 
caux pour  la  durée  du  bail;  or,  l'article  1736  n'y  renvoie 
que  pour  le  délai  dans  lequel  le  congé  doit  se  donner  ;  il 
n'y  a  que  Tarticle  1757  qui  renvoie  aux  usages  locaux 
quant  à  la  durée  des  baux  à  loyer  ;  il  y  renvoie  incidem- 
ment, maïs  toigours  est-il  qu'il  y  renvoie. 

Il  y  a  encore  un  autre  article  conçu  dans  le  même  sens. 
Quand  le  bail  d'une  maison  est  fait  pour  un  terme  fixe, 
ou,  comme  dit  la  loi,  quand  il  est  par  écrit,  et  que  le 
locataire  continue  sa  jouissance  ajprès  l'expiration  du 
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acte  solennel,  mais  d'une  simple  déclaration  de  volonté. 
Le  congé  peut  se  donner  par  lettre  ;  mais  ce  mode  de  ma- 
aifester  la  volonté  a  un  inconvénient,  c'est  que  la  partie 
à  laquelle  la  lettre  est  adressée  peut  nier  le  congé;  on 
sera  réduit,  dans  ce  cas,  à  l'interroger  sur  faits  et  arti- 
cles, ou  à  lui  déférer  le  serment.  Pour  qu'un  écrit  sous 
seing  privé  offre  une  preuve  contre  la  partie  à  laquelle  le 
congé  est  donné,  il  faut  que  celle-ci  reconnaisse  par  écrit 
qu'elle  a  reçu  le  congé.  Est-ce  à  dire  qu'il  faille  suivre  Ifô 
formes  que  l'article  1325  prescrit  pour  les  actes  qui  con- 
statent des  conventions  synallagmatiques?  La  négative 
est  certaine,  puisque  le  congé  n'est  pas  une  convention 
Il  n'y  a  donc  aucune  formalité  qui  doive  être  obsenée 
sous  peine  de  nullité;  il  suffit,  dit  la  cour  de  cassation, 
que  le  congé  soit  incontestablement  venu  en  temps  utile 
aux  mains  ou  à  la  connaissance  de  la  partie  à  laquelle  il 
est  donné  (i). 

C'est  pour  prévenir  toute  difficulté  que  les  parties  si- 
gnifient le  congé  par  huissier  ;  l'acte  est  signifié  à  per- 
sonne ou  à  domicile,  ce  qui  fournit  une  preuve  authen- 
tique que  la  partie  à  laquelle  le  congé  a  été  donné  en  a 
connaissance.  Un  acte  notarié  n'aurait  pas  cet  avantage 
s'il  était  unilatéral,  car  il  faudrait  encore  le  porter  à  la 
connaissance  de  l'autre  partie.  Que  faut-il  décider  si  l'acte 
d'huissier  est  nul?  Il  a  été  jugé,  et  avec  raison,  qu'une 
nullité  de  forme,  quand  même  elle  résulterait  de  l'incapa- 
cité de  l'officier  ministériel,  n'empêcherait  pas  le  congé 
d'être  valable,  pourvu  qu'il  fût  constant  que  l'autre  partie 
en  a  eu  connaissance  (2). 

329.  S'il  y  a  plusieurs  locataires  de  la  même  chose, 
le  congé  doit  être  donné  à  chacun,  à  moins  qu'ils  ne  soient 
solidaires.  La  solidarité  a  cet  effet  que  les  divers  débi- 
teurs sont  considérés  comme  un  seul  et  unique  débiteur; 
les  significations  adressées  à  l'un  sont  donc  censées  adres- 
sées à  tous  ;  cela  décide  la  question  (3). 

(1)  Rejet,  3  mai  1863  (DaUoz,  1865»  1,  429).  Colmet  de  Santerre,  t.  VII, 
p.  183  bis  IX.  Duvergier,  t.  I,  jp.  510,  n»»  489  et  490. 

(2)  Arrêt  cité  à  la  note  précédente.  Oolmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  21t. 
D«  183  bis  VIII. 

(3)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  500  et  note  28,  §  369. 


DE    LA  FIN    DU    BAIL.  3C9 

3SO,  Dans  quel  délai  le  congé  doit-il  être  donné? 
L'article  1736  répond  que  le  congé  doit  être  donné  dans 
les  délais  fixés  par  lusage  des  lieux.  On  lit  dans  le  rap- 
port fait  au  Tribunat  :  «  Il  aurait  été  à  désirer  qu'il  fût 
possible  de  déterminer  ces  délais  et  de  les  rendre  uni- 
formes pour  toute  la  France.  Mais  les  usages  sont  à. cet 
égard  si  variés;  on  est,  en  général,  si  attaché  à  ces 
usages,  dont  la  différence  des  localités  peut  au  surplus 
justifier  la  diversité;  on  est  tellement  accoutumé  à  faire 
ses  spéculations  et  ses  dispositions  d  après  ces  usages  ; 
enfin  il  y  a  si  peu  d'inconvénients  à  s'y  référer  sur  ce 
point,  comme  on  y  est  obligé  sur  beaucoup  d'autres,  que 
votre  commission  n'a  pas  cru  devoir  insister  sur  une  dé- 
termination uniforme  des  délais  pour  les  congés.  »  On  a 
critiqué  ce  système,  et  non  sans  raison  ;  s'il  ne  s'agissait 
que  d'un  délai,  le  Tribunat  aurait  raison,  mais  il  s'agit 
encore  d'autre  chose,  comme  nous  allons  le  dire  en  expo- 
sant les  usages  qui  s'observent  à  Paris,  d'après  l'auteur 
le  plus  récent  qui  a  écrit  sur  la  matière  ;  nous  choisissons 
le  plus  récent,  non-seulement  parce  qu'il  est  un  des  meil* 
leurs,  mais  aussi  parce  que  les  usages  varient,  à  ce  qu'il 
parait  (i),  ou  du  moins  ils  ne  sont  pas  constants. 

Comment  se  calculent  les  délais?  Un  premier  point  est 
certain  :  le  congé  doit  être  donné  d'avance,  dit  le  rappor- 
teur du  Tribunat,  et  le  bon  sens  dit  qu'il  doit  s'écouler  un 
certain  temps  entre  le  congé  et  le  moment  où  le  bail  pren- 
dra fin.  Telle  est  certes  l'intention  des  deux  parties,  parce 
que  tel  est  leur  intérêt  :  il  faut  que  le  locataire  ait  le  temps 
de  chercher  une  autre  habitation  et  que  le  bailleur  puisse 
trouver  im  autre  locataire.  C'est  dans  ce  but  que  les  usages 
veulent  que  le  congé  se  donne  trois  mois  ou  six  mois  avant 
l'expiration  du  temps  que  les  coutumes  fixent  pour  la  du- 
rée du  bail. 

Cela  ne  suffit  pas  ;  il  y  a  dans  certaines  villes  d'anciens 
usages  concernant  les  époques  auxquelles  d'habitude  on 
loue  une  maison.  A  Paris,  ces  époques  sont  les  1®"  jan- 
vier, avril,  juillet  et  octobre.  Ailleurs  il  n'y  en  a  que 

(1)  Marcadé,  t.  VI,  p.  475,  n»  II  de  Tarticle  1737. 
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deux,  la  Saint-Jean  et  la  Saint- Martin.  Pour  que  les  dé- 
lais dans  lesquels  se  donnent  les  congés  atteignent  leur 
but,  il  faut  qu'ils  coïncident  avec  les  époques  auxquelles 
on  loue  les  maisons  et  où  on  les  quitte.  Si  ces  époques 
sont  le  premier  jour  de  chaque  trimestre,  il  faut  que  le 
congé  soit  donné  de  manière  que  le  bail  finisse  ce  jonr; 
si  le  congé  était  donné  pour  une  autre  époque,  il  en 
résulterait  que  le  bailleur  aurait  de  la  peine  à  trouva-  tm 
locataire  et  le  preneur  aurait  de  la  peine  à  trouver  «ne 
autre  maison  (i).  Ces  usages  supposent  que  les  parties 
peuvent  donner  congé  quand  elles  veulent,  en  observant 
les  délais.  Tels  ne  sont  pas  nos  usages  ;  le  bail  sans  écrit 
étant  fait  pour  une  année,  c'est  trois  ou  six  mois  avant 
l'expiration  de  l'année  que  le  congé  devra  être  donné.  La 
divergence  des  usages  ne  porte  donc  pas  seulement  sur 
les  délais,  elle  porte  sur  la  durée  du  bail.  Cela  prouve  que 
le  législateur  aurait  bien  fait  de  régler  lui-même  cette  ma- 
tière. 

§  IV.  De  la  tacite  réconduction. 

N*   1.    QUAND   T  À-T-IL  TAOITK  RâoONDDOTtON  t 

S3I,  L'article  1738  porte  :  «  Si,  &  l'expiratioD  des 
.  baux  écrits,  le  preneur  reste  et  est  laissé  en  possession, 
il  s'opère  un  nouveau  bail.  »  Ce  bail  s'appelle  tacite  ré- 
conduction. Il  n'y  a  donc  lieu  à  la  tacite  réconduction  que 
lorsque  le  bail  est  fait  par  écrit  ;  ce  qui,  dans  le  langage 
du  code,  signifie  que  le  bail  a  un  terme  fixé  par  le  con- 
trat. Si  le  bail  n'a  pas  de  terme  conventionnel,  il  ne  prend 
fin  que  par  un  congé;  or,  le  congé  implique  la  volonté  de 
ne  plus  renouveler  le  bail  de  la  part  de  celui  qui  le  donne, 
dès  lors  il  ne  peut  pas  se  former  de  bail  tacite,  car  U  ré- 
conduction tacite  est  un  contrat  qui  suppose  le  concours 
contractantes  ;  et  si  l'une  d'elles 
plus  continuer  le  bail,  il  va  de  soi 
ntés  et,  par  suite,  le  bail  taciteesl 

II,  p.  269,  a»  IM  H*  IV  et  V, 
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impossible.  De  là  suit  qu'il  ne  peut  ôtre  question  de  ré- 
conduction tacite  lorsque  le  bail  est  fait  sans  terme  fixé 
par  la  convention. 

Ce  principe  est  confirmé  par  l'article  1759,  relatif  aux 
baux  à  loyer.  Il  porte  que  «  si  le  locataire  d  une  maison 
ou  d'un  appartement  continue  sa  jouissance  après  lexpi- 
ration  du  bail  par  écrit,  sans  opposition  de  la  part  du 
bailleur,  il  sera  censé  les  occuper  aux  mômes  conditions  » . 
Le  bail  par  écrit,  dans  l'article  1759  comme  dans  l'arti- 
cle 1738,  signifie  un  bail  fait  à  terme  fixe  en  vertu  de  la 
convention  des  parties.  Les  articles  1757  et  1758  pré- 
voient des  cas  où  le  bail  à  loyer  a  une  durée  fixée  par 
Xusage  des  lieux;  ce  terme  n'équivaut  pas,  dans  le  sys- 
tème du  code,  à  un  terme  conventionnel  ;  ce  sont,  comme 
le  dit  Tarticle  1736,  des  baux  faits  sans  écrit,  qui  ne  ces- 
sent pas  de  plein  droit  ;  ils  ne  prennent  fin  que  par  un 
congé,  et  le  congé  écarte  toute  réconduction  tacite. 

Quant  aux  baux  ruraux,  la  loi  applique  le  môme  prin- 
cipe lorsque  la  convention  fixe  la  durée  du  bail;  si,  à 
l'expiration  du  contrat,  le  preneur  reste  et  est  laissé  en 
possession,  il  s'opère  un  nouveau  bail  (art.  1776).  Mais  la 
loi  déroge  au  principe  de  l'article  1738  en  ce  qui  concerne 
les  baux  à  ferme  faits  sans  écrit,  c'est-à-dire  sans  terme 
conventionnel  (art.  1775)  ;  ils  cessent  aussi  de  plein  droit 
à  l'expiration  du  temps  pour  lequel  ils  sont  censés  faits 
en  vertu  de  l'article  1774  ;  le  terme  légal  est  donc  assimilé 
par  la  loi  à  un  terme  conventionnel.  Il  suit  de  là  qu'à 
l'expiration  du  bail  à  ferme,  il  se  forme  toujours  un  nou- 
veau bail  tacite,  sans  distinguer  si  le  bail  a  un  terme  con- 
ventionnel ou  légal;  dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  contrat 
cessant  de  plein  droit,  si  la  jouissance  continue,  elle  ne 
peut  continuer  qu'en  vertu  d'une  convention  nouvelle,  qui 
est  nécessairement  tacite,  puisqu'on  suppose  que  les  par- 
ties ne  font  pas  de  convention  expresse.  La  loi  ne  le  dit 
pas,  mais  cela  résulte  de  la  combinaison  des  articles  1775, 
1776  et  1738. 

88».  Tels  sont  les  textes  relatifs  à  la  réconduction.  Il 
n  y  a  aucune  difficulté  quant  aux  baux  de  biens  ruraux, 
pviisquils  cessent  toujours  de  plein  droit,  que  le  terme 
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soit  légal  OU  conventionnel.  Le  bail  à  loyer,  au  contraire» 
quand  il  est  fait  sans  terme  conventionnel,  ne  finit  que 
par  un  congé.  Dès  lors  il  ne  peut  pas  y  avoir  de  récon- 
duction tacite.  De  là  suit  une  conséquence  très-impor- 
tante, c'est  que  dans  les  baux  à  loyer,  sans  terme  convoi- 
ventionnel,  c'est  toujours  le  même  contrat  qui  continue  à 
subsister  entre  les  parties  ;  si  donc  le  bail  a  été  fait  avec 
une  garantie  personnelle  ou  réelle,  la  caution  reste  tenue 
pendant  toute  la  durée  du  bail,  jusqu'à  ce  qu'il  prenne 
fin  par  un  congé,  et  l'hypothèque  subsistera  également 
Cela  ne  souffre  aucun  doute  dans  le  système  des  auteurs 
français,  basé  sur  les  usages  de  Paris  :  le  bail  ayant  une 
durée  indéfinie,  il  va  de  soi  que  les  obligations  accessoires 
ont  aussi  une  durée  illimitée  (i).  Mais  comment  expliquer 
cette  conséquence  dans  l'opinion  consacrée  par  la  juris- 
prudence des  cours  de  Belgique?  Le  bail  à  loyer,  quoique 
fait  sans  écrit,  c'est-à-dire  sans  terme  conventionnel,  dure 
une  année;  si,  à  l'expiration  de  cette  année,  le  preneur 
reste  en  possession,  se  formera-t-il  un  nouveau  bail  d'un 
an,  en  vertu  d'une  tacite  réconduction?  Non;  carie  bail, 
quoiqu'il  ait  une  durée  d'un  an,  ne  cesse  pas  de  plein 
dioit,  il  ne  prend  fin  que  par  un  congé;  nous  dirons  plus 
loin  quand  ce  congé  doit  être  donné.  S'il  n'y  a  pas  de 
congé,  le  bail  ne  cesse  pas;  c'est  donc  l'ancien  bail  qui 
continue,  dans  les  usages  belges  comme  dans  les  usages 
français;  partant,  les  garanties  personnelles  et  réelles 
subsistent  dans  l'un  et  lautre  système. 

333.  Il  y  a  une  difficulté  particulière  pour  les  baux 
faits  avec  un  terme  de  trois,  six  ou  neuf  ans.  C'est  un  bail 
par  écrit,  puisqu'il  y  a  un  terme  conventionnel.  Mais  qud 
est  ce  terme?  Est-ce  que  le  bail  cesse  de  plein  droit  à  la 
fin  de  la  première  période  de  trois  ans,  et  se  fait-il  alors 
une  réconduction  tacite?  S'il  en  était  ainsi,  les  garanties 
accessoires,  cautionnement  et  hypothèques  cessersùent 
aussi  à  la  fin  de  la  première  période,  et,  le  nouveau  bail 
étant  une  réconduction  tacite,  serait  dépourvu  des  ga- 
ranties qui  n'existent  qu'en  vertu  d'une  stipulation.  Mais 

(1)  Duvergier,  t.  I,  p.  526,  n*  510. 
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îlle  n*est  pas  la  signification  d'un  bail  contracté  pour 
•ois,  six  ou  neuf  ans.  Nous  avons  dit  plus  haut  (n^  316) 
ue  le  bail,  dans  l'intention  des  parties  contractantes,  a 
ne  durée  de  neuf  ans  ;  il  ne  cesse  donc  de  plein  droit 
u  à  la  fin  de  la  neuvième  année.  Par  conséquent,  les 
aranties  stipulées  par  le  bail  subsistent  pendant  les  trois 
ériodes  si  les  parties  n'ont  pas  fait  usage  de  la  faculté 
u  elles  se  sont  réservée  de  mettre  fin  au  bail  après  la 
remière  ou  la  deuxième  période  de  trois  ans  (i). 
334.  La  réconduction  tacite  est-elle  un  nouyeau  bail, 
lU  est-ce  l'ancien  bail  qui  continue?  Il  résulte  du  prin- 
ipe  qui  domine  cette  matière  (n®  331)  que  la  réconduc- 
ion  n'est  pas  la  continuation  du  premier  bail,  car  la 
-éconduction  n'a  lieu  que  dans  les  baux  écrits,  et  ces 
)aux  cessent  de  plein  droit  à  l'expiration  du  terme  fixé 
art.  1737)  ;  il  est  donc  impossible  que  l'ancien  bail  con- 
tinue ;  il  est  expiré  ;  donc  la  réconduction  doit  être  un 
nouveau  bail.  L'article  1738  le  dit  formellement  t  «  Il 
s  opère  un  nouveau  bail.  »  L'article  1776  reproduit  la 
même  formule  ;  l'article  1759,  relatif  aux  baux  à  loyer, 
ne  dit  pas  que  la  réconduction  est  un  nouveau  bail,  il  se 
sert  d'une  expression  qui  pourrait  faire  croire  à  une  con- 
tinuation du  bail  originaire  :  «  Si  le  locataire  continue  la 
jouissance  après  l'expiration  du  bail  par  écrit.  »  Mais  la 
jouissance  continuée  n'implique  pas  que  le  bail  continue. 
Pour  qu'il  y  ait  réconduction,  il  faut  nécessairement  que 
la  possession  continue,  car  la  réconduction  est  fondée  sur 
la  possession  qui  se  continue;  c'est  ce  que  l'article  1738 
^  l'article  1776  expriment  par  ces  mots  :  si  le  preneur 
fiste  et  est  laissé  en  possession.  Les  mots  de  l'arti- 
pe  1759  :  si  le  preneur  continue  sa  jouissance  ont  le 
lême  sens.  Telle  est  aussi  la  tradition  (2). 
Le  nouveau'  bail  dififere  de  l'ancien,  en  ce  qu'il  est 
îite,  de  là  le  nom  qu'il  porte.  C'est  un  contrat  qui  se 
rme  par  un  consentement  tacite  des  parties  contrac- 
mtes.  Les  auteurs,  et  Pothier  même,  disent  que  le  con- 


Q)  Dovergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  528,  n®  511. 
^)  Pothier,  Du  louage,  n»  342. 
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sentement  des  parties  est  présumé  (i),  l'expressioTi  est  incor- 
recte, car  le  consentement  ne  se  présume  jamais  :  on  nesl 
pas  présumé  s  obliger,  et  on  n'est  pas  présumé  stipuler. 
Il  faut  toujours  une  manifestation  de  volonté.  Mais  le 
consentement  ne  doit  pas  s'exprimer  par  des  paroles,  il 
peut  se  manifester  par  des  faits  ;  dans  ce  cas  il  est  tacite. 
Tel  est  le  consentement  des  parties  qui,  après  l'expiration 
d'un  bail  écrit,  font  un  nouveau  bail,  sans  déclarer  leur 
volonté  par  paroles.  Le  preneur  reste  en  possession;  c^ 
donc  qu'il  veut  faire  un  nouveau  bail,  car  l'ancien  est  ex- 
piré ;  il  n  a  plus  le  droit  d'occuper  les  lieux,  et  si  son 
intention  était  de  ne  plus  les  occuper,  il  quitterait,  tandis 
qu'il  reste  ;  c'est  manifester  la  volonté  de  faire  un  nouveau 
bail,  car  on  ne  peut  pas  lui  supposer  l'intention  d'occuper 
les  lieux  comme  usurpateur.  De  son  côté,  le  propriétaire 
laisse  le  preneur  en  possession  ;  il  manifeste  par  là  la  vo- 
lonté de  faire  un  nouveau  bail,  car  on  ne  peut  pas  suppo- 
ser qu'il  ait  l'intention  de  laisser  jouir  le  preneur  sans 
contrat  ou  gratuitement.  Il  y  a  donc,  dans  le  fait  de  la 
posgession  qui  continue  par  la  volonté  des  deux  parties, 
un  concours  de  consentement  tacite  qui  suffit  pour  prou- 
ver un  nouveau  contrat.  Mais  le  consentement  tacite, 
quoiqu'il  soit  notoire,  n'a  pas  l'évidence  du  consentement 
exprès  ;  il  faut  l'induire  des  faits  ;  dans  l'espèce,  on  l'in- 
duit de  la  possession  continuée;  or,  les  faits  de  possession 
peuvent  être  équivoques.  De  là  les  nombreux  procès  qui 
s'élèvent  sur  la  tacite  réconduction. 

335.  Le  consentement  est  nécessaire  pour  la  récon- 
duction tout  aussi  bien  que  pour  le  bail  exprès.  Il  suit  de 
là  que  toutes  les  parties  intéressées  doivent  consentir. 
S'il  y  a  plusieurs  preneurs,  ceux-là  seuls  sont  obligés 
par  le  nouveau  bail  qui  y  ont  consenti  en  continuant  leur 
possession  ;  ceux  qui  n'ont  pas  continué  de  jouir  de  la 
chose  ne  sont  pas  liés  par  le  nouveau  bail  qui  se  forme, 
car  ils  n'y  ont  pas  consenti.  Il  en  est  ainsi,  alors  même 
que  les  preneurs  auraient  été  solidaires  en  vertu  du  pre- 
mier bail.  C'est  ce  qu'a  très-bien  jugé  la  cour  de  Bruxelles. 

(1)  Troplong,  Lu  louage,  n»  447.  PoUiier,  T>u  louage,  n»  342. 
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On  ne  peut  plus  invoquer  les  principes  de  la  solidarité 
pour  le  nouveau  bail,  puisque  la  solidarité  a  cessé  de 
plein  droit  avec  l'ancien  bail  au  moment  où  il  a  expiré. 
Les  obligations  des  copreneurs  solidaires  étant  éteintes, 
il  est  impossible  qu'elles  revivent  par  le  fait  de  l'un  d'eux 
qui  continue  à  jouir;  ce  fait  lui  est  personnel,  il  mani- 
feste son  consentement  de  former  un  nouveau  bail,  mais 
ce  consentement  est  étranger  aux  autres  copreneurs,  et 
ne  peut  pas  les  obliger.  Vainement  invoquait-on  contre 
eux  la  solidarité  qui  les  liait,  puisque,  au  moment  où  le 
nouveau  contrat  s'est  formé,  il  n'existait  plus  de  lien  entre 
ceux  qui  avaient  été  copreneurs  solidaires,  mais  qui  ces- 
saient de  l'être.  Restait  donc  un  consentement  indivi- 
duel, obligatoire  pour  le  preneur  qui  l'avait  donné  en 
continuant  à  jouir,  et  sans  force  aucune  à  l'égard  des 
autres  (i). 

Le  contraire  a  été  jugé  par  le  tribunal  de  Qand  ;  les 
motifs  sont  d'une  singulière  faiblesse  (2).  L'un  des  copre- 
neurs solidaires  n'avait  fait  aucun  acte  de  possession 
depuis  l'expiration  du  premier  bail.  Qu'importe?  dit  le  tri- 
bunal. Si  le  copreneur  n'était  pas  en  possession  matérielle 
de  la  maison,  il  possédait  au  moins  le  droit  de  l'occuper. 
Non,  il  n'avait  pas  ce  droit,  puisque  l'ancien  bail  était 
expiré,  et  le  nouveau  ne  pouvait  se  former  que  par  une 
continuation  de  jouissance,  c'est-à-dire  par  une  posses- 
sion réelle.  Jamais,  dit  le  tribunal,  ledit  preneur  n'avait 
manifesté  la  volonté  de  renoncer  à  son  droit,  et  le  pro- 
priétaire ne  s'était  pas  opposé  à  l'exercice  de  ce  droit. 
Le  tribunal  perd  de  vue  l'article  1738  :  la  réconduction 
tacite  exige  plus  que  le  silence  du  preneur  et  du  bailleur, 
la  loi  veut  que  l'un  reste  en  possession  et  que  l'autre  l'y 
laisse.  Nous  croyons  inutile  d'insister. 

336.  Du  principe  que  le  consentement  est  nécessaire 
pour  la  formation  du  bail  tacite,  suit  que  les  parties  inté- 
ressées doivent  être  capables  de  consentir.  Si  donc  l'une 
d'elles  était  tombée  en  démence,  lors  de  l'expiration  du 

(1)  Bruxelles,  16  avril  1819  [Pasicrisie,  1819,  p.  353). 

(2)  Jugement  du  20  novembre  1850  {Pasicrisie,  1852, 2,  81). 
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bail,  la  réconduction  serait  impossible,  pnîsquil  ne  pour- 
rait V  avoir  de  concours  de  volontés.  Il  suit  du  m&ne 
principe  que  la  réconduction  tacite  ne  peut  avoir  lieu,  si 
le  consentement  doit  s'exprimer  dans  certaines  formes  : 
la  volonté  tacite  ne  peut  pas  suppléer  à  la  solennité  que 
la  loi  exige.  Ainsi  un  tuteur  qui  prend  à  bail  un  bien  de 
son  pupille  ne  peut  pas  former  un  nouveau  bail  par  tacite 
réconduction,  puisque  le  bail  ne  peut  se  faire  que  par 
l'intervention  du  subrogé  tuteur  et  du  conseil  de  famille 
(art.  450)  (i). 

337.  De  quel  fait  la  loi  induit-elle  le  consentament 
tacite  des  parties?  Les  articles  1738  et  1776  portent  qu il 
s'opère  un  nouveau  bail  lorsque  le  preneur  reste  et  est 
laissé  en  possession.  C'est  donc  la  continuation  de  la  jouis- 
sance, comme  le  dit  l'article  1759,  qui  implique  le  con- 
sentement des  deux  parties  :  nous  avons  expliqué  (n**  334) 
pourquoi  le  fait  d'occuper  les  lieux  loués  après  l'expira- 
tion du  premier  bail  emporte  le  consentement  du  pre- 
neur à  ce  qu'un  nouveau  bail  se  forme,  et  pourquoi  le 
bailleur  est  censé  y  consentir,  en  laissant  le  preneur  en 
possession  de  la  chose  louée.  Ce  n'est  pas  le  fait  matériel 
de  la  possession  qui  emporte  le  consentement,  c'est  le 
consentement  qui  se  manifeste  par  le  fait  de  la  posses- 
sion. Il  n'y  a  donc  de  consentement  tacite  que  si  la  jouis- 
sance est  une  jouissance  de  preneur,  c'est-à-dire  si  celui 
qui  occupe  les  lieux  entend  les  occuper  à  titre  de  preneur, 
donc  en  vertu  d'un  nouveau  bail,  et  si  le  bailleur  entend 
laisser  l'ancien  preneur  en  possession  au  même  titre. 
Quand  cette  intention  existe-t-elle?  L'intention  est  essen- 
tiellement une  question  de  fait  ;  c'est  donc  au  tribunal  à 
décider  d'après  les  circonstances  de  la  cause. 

On  demande  d'ordinaire  pendant  quel  laps  de  temps  la 
possession  doit  avoir  duré  pour  qu'il  y  ait  réconduction 
tacite.  La  durée  de  la.  possession  est,  en  eflPet,  une  des 
circonstances  que  le  juge  doit  prendre  en  considération, 
mais  ce  n'est  pas  la  seule  ni  la  principale.  Il  faut,  avant 
tout,  voir  quels  sont  les  caractères  de  la  possession,  c'est- 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  144,  n»  171.  Duvergier,  1. 1,  p.  23,  n«  «4. 
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à-dire  si  c  est  une  jouissance  à  titre  de  preneur.  Si  le 
preneur  a  possédé  «  ne  fût-ce  qu'un  jour,  comme  tel,  avec 
l'intention  de  faire  un  nouveau  bail,  et  si  le  propriétaire 
l'a  laissé  en  possession,  avec  la  même  intention,  il  y  aura 
réconduction  tacite,  tandis  que  si  la  possession  continue, 
fût-ce  pendant  un  mois,  alors  qu'aucune  des  parties  n'a 
manifesté  la  volonté  de  continuer  le  bail,  il  n'y  aura  pas 
de  réconduction.  A  l'expiration  d'un  bail  par  écrit,  le 
preneur  reste  en  possession,  le  bailleur  l'y  laisse;  procès 
sur  le  point  de  savoir  s'il  y  a  réconduction  tacite.  Le 
bailleur  avoue  en  justice  qu'il  n'a  stipulé  aucun  loyer  du 
preneur  ;  c'est  avouer  qu'Ù  n'y  a  pas  de  bail,  c'était  une 
jouissance  précaire  qui  se  comprenait  dans  l'espèce,  la 
locataire  étant  la  sœur  du  propriéfaire.  La  cour  de  cassa- 
tion a  jugé  que  l'aveu  judiciaire  formait  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit  de  l'existence  d'un  bail,  et  que, 
par  suite,  les  présomptions  simples  étaient  admissibles 
pour  écarter  les  présomptions  tirées  des  articles  1738 
et  1759  (i).  Est-ce  bien  xxne  présomption  que  ces  articles 
établissent?  Non,  car  la  loi  ne  présume  pas  le  consente- 
ment des  parties  ;  leur  consentement  se  manifeste  par  un 
fait,  la  possession.  Or,  dans  l'espèce,  la  possession  ne 
pouvait  pas  être  invoquée,  puisque,  de  l'aveu  du  proprié- 
taire, la  jouissance  n'était  pas  une  jouissance  à  titre  de 
bail. 

Avant  l'expiration  d'un  bail  rural,  le  propriétaire  pro- 
pose au  fermier  de  renouveler  le  contrat,  mais  à  im  prix 
plus  élevé.  Le  fermier  s'y  étant  refusé,  le  bailleur  loua  le 
fonds  à  un  autre  preneur.  Le  premier  resta  néanmoins  en 
possession  pendant  un  certain  temps,  puis  il  prétendit 
qu'il  y  avait  tacite  réconduction.  Il  a  été  jugé  que  la  pos- 
session invoquée  par  le  preneur  n'était  pas  la  possession 
exigée  par  l'article  1738,  c'est-à-dire  que  ce  n'était  pas 
une  possession  à  titre  de  preneur  ;  en  effet,  le  proprié- 
taire avait  clairement  manifesté  l'intention  de  ne  pas  faire 
de  nouveau  bail,  donc  s'il  laissa  le  preneur  en  possession, 
ce  n'est  pas  à  titre  de  preneur  en  vertu  d'un  nouveau 

(l)  Rejet,  2  août  1827  (DaUoz,  au  mot  Louage,  n^  572). 
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contrat.  La  cour  a  donc  raison  de  dire  que  lancien  pre- 
neur n  avait  pas  été  laissé  en  possession  ;  partant,  Û  ne 
pouvait  être  question  d  un  bail  tacite  (i). 

338.  Quelle  doit  être  la  durée  de  la  jouissance?  Les 
anciennes  coutumes  déterminaient  cette  durée  ;  Pothiw 
dit,  d'après  la  coutume  d'Orléans,  qu'il  y  a  lieu  à  la  ta- 
cite réconduction,  lorsque  le  locataire  d'une  maison  y  est 
demeuré  huit  jours  depuis  l'expiration  du  bail,  sans  qae 
le  bailleur  lui  ait  dénoncé  d'en  déloger.  D'autres  cou- 
tumes exigeaient  une  possession  plus  ou  moins  longue  (2). 
Le  code  ne  fixe  pas  la  durée  que  la  jouissance  doit  avoir 
pour  que  l'on  en  puisse  induire  que  les  parties  ont  eu 
l'intention  de  faire  un  nouveau  bail.  11  en  résulte  que 
c'est  aux  tribunaux  à  apprécier,  d'après  les  circonstances, 
quelle  a  été  la  volonté  des  parties.  Ce  système  est  plus 
rationnel  que  celui  des  coutumes.  La  continuation  de  la 
jouissance  pendant  un  certain  délai  n'emporte  pas  néces- 
sairement manifestation  de  volonté  de  contracter  un  nou- 
veau bail  :  si  le  preneur  n'a  pas  pu  déloger  avant  l'expi- 
ration du  premier  bail,  il  faut  bien  que  le  bailleur  lui 
laisse  le  temps  nécessaire  pour  opérer  le  déménagement. 
Quel  est  ce  temps  ?  Il  est  impossible  de.  le  fixer  d'avance 
par  une  loi,  puisque  tout  dépend  des  circonstances,  qui 
varient  d'une  cause  à  l'autre.  Il  fallait  donc  laisser  cette 
appréciation  au  juge,  d'autant  plus  que  le  fait  matériel  de 
la  possession  n'est  pas  décisif;  c'est  la  volonté  des  par- 
ties qui  décide,  et  cette  volonté  ne  peut  pas  se  présumer 
par  un  nombre  déterminé  de  jours.  Le  juge  décidera.  On 
a  soutenu  qu'une  possession  d'un  jour  suffisait  (3),  et,  à  la 
rigueur,  cela  est  possible.  Et  il  a  été  jugé  qu'une  posses- 
sion de  trente  jours  était  insuffisante  pour  opérer  une  ta- 
cite réconduction  (4).  Il  va  sans  dire  que  ces  décisions 
sont  des  arrêts  d'espèce  ;  nous  les  mentionnons  pour  mon- 
trer que  la  durée  de  la  possession  n'est  pas  la  circon- 


(1)  BruxeUes,  17  juin  1817  (Pasicrisie,  1817,  p.  434),  Dans  le  même  sens, 
Rejet.  9  février  1875  (Dalloz,  1876, 1,  27). 

(2)  Pothier,  Lu  louage,  no»  349  et  351. 

(3)  Bruxelles,  9  février  1820  (Pasicrisie,  1820,  p.  41). 

(4)  Lyon,  22  juillet  1833  (Dalloz,  au  mol  Louage,  n»  517) 
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Btance  essentielle  que  le  juge  doit  consulter.  L'Etat  prend 
à  bail,  pour  un  terme  de  trois  ans,  un  local  destiné  à 
l'exposition  des  beaux-arts.  Le  bail  commença  le  1*'  octo- 
bre 1863,  l'exposition  eut  lieu  en  1866,  et  ce  n  est  que  le 
30  novembre  que  TEtat  mit  le  local  à  la  disposition  du 
bailleur.  Celui-ci  soutint  qu'il  y  avait  tacite  réconduction, 
par  suite  d'une  possession  continuée  pendant  deux  mois  ; 
le  premier  juge  lui  donna  gain  de  cause.  En  appel,  la 
décision  fut  réformée.  La  cour  de  Bruxelles  dit  très-bien 
que  la  destination  toute  spéciale  des  lieux  loués  ainsi 
que  les  circonstances  de  la  cause  démontraient,  à  la  der- 
nière évidence,  quel'Etat,  en  continuant  à  occuper  le  local, 
n'entendait  nullement  contracter  un  nouveau  bail  (i). 

Le  caractère  de  la  possession  varie  beaucoup  selon 
qu'il  s'agit  d'un  bail  à  ferme  ou  d'un  bail  à  loyer.  U  est 
rare  que  la  jouissance  d'une  maison  ne  soit  pas  continue, 
elle  s'exerce  par  des  actes  journaliers  ;  tandis  que  la  jouis- 
sance des  terres  est  périodique  :  pendant  les  mois  de 
l'hiver  elle  ne  donne  guère  lieu  à  des  actes  de  possession. 
U  a  été  jugé  en  conséquence  qu'une  possession  de  vingt- 
six  jours  était  insuffisante  pendant  les  mois  de  janvier  et 
de  février,  pour  faire  présumer  le  consentement  du  pro- 
priétaire, c'est-à-dire  pour  que  l'on  en  pût  induire  que  le 
propriétaire  consentait  à  un  nouveau  bail  (2). 

339.  ^  Lorsqu'il  y  a  un  congé  signifié,  le  preneur, 
quoiqu'il  ait  continué  la  jouissance,  ne  peut  invoquer  la 
tacite  réconduction  »  (art.  1739).  Il  ne  faut  pas  conclure 
de  là  qu'un  congé  soit  nécessaire  pour  empêcher  la  tacite 
réconduction.  La  loi  elle-même  suppose  que  le  preneur 
ne  signifie  pas  de  congé  ;  îî  a  un  moyen  très-simple  do 
manifester  sa  volonté,  c'est  dé  quitter  les  lieux  loués, 
avant  toute  nouvelle  possession.  Toutefois  il  peut  être 
empêché  de  quitter;  s'il  est  dans  la  nécessité  de  rester 
dans  les  lieux  qu'il  avait  pris  à  bail,  et  s'il  craint  que  le 
propriétaire  ne  se  prévale  de  cette  possession  pour  sou- 
tenir qu'il  y  a  tacite  réconduction,  la  prudence  exige  qu'il 

(1)  BruxeUes,  28  mai  1867  {Pasicrisie,  1869, 2, 45). 

(2)  Jugement  du  tribunal  de  Termoude,  13  avril  1872  {Pasicrisie,  1872, 
3,304). 
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avertisse  le  bailleur  que  son  intention  n'est  pas  de  faire 
un  nouveau  bail.  Le  propriétaire  est  plus  souvent  dans 
cette  nécessité,  car  il  na  pas,  comme  le  preneur,  un 
moyen  de  prouver  par  les  faits  qu'il  entend  maintenir 
lextinction  du  bail.  S'il  veut  prévenir  toute  difficulté,  il 
faut  ou  qu'il  expulse  le  preneur,  ou  qu'il  l'avertisse  qu'il 
ne  consentira  pas  à  un  nouveau  bail.  Cet  avertissement 
que  chacune  des  parties  peut  donner  à  l'autre  pour  empê- 
cher la  réconduction,  s'appelle  congé.  11  ne  faut  pas  con- 
fondre ce  congé-avertissement  avec  le  congé  qui  met  fin 
au  bail  fait  sans  terme  conventionnel  ou  légal.  Le  but 
diffère  ;  dans  le  cas  de  l'article  1736,  un  congé  est  né- 
cessaire pour  mettre  fin  au  bail  sans  écrit  ;  le  congé  de 
l'article  1739  n'est  pas  nécessaire,  c'est  une  mesure  de 
prudence.  Dans  le  cas  de  l'article  1736,  le  congé  met  fin 
au  bail;  dans  le  cas  de  l'article  1739,  le  bail  a  cessé;  il 
s'agit  de  savoir  s'il  y  aura  une  réconduction  tacite;  le 
but  du  congé  est  de  la  prévenir.  Quant  à  la  forme  de 
l'avertissement,  les  deux  congés  sont  identiques  :  il  est 
vrai  que  l'article  1739  se  sert  du  mot  signifier,  ce  qui 
suppose  un  exploit  d'huissier,  tandis  que  l'article  1736 
emploie  l'expression  plus  générale,  donyier  un  congé. 
Mais  on  aurait  tort  d'en  conclure  que  le  congé  de  l'arti- 
cle 1739  doit  être  donné  par  exploit;  cela  serait  très-in- 
conséquent, puisqu'un  acte  d'une  moindre  importance 
serait  soumis  à  des  formes  solennelles,  alors  que  l'acte 
plus  important  peut  être  fait  verbalement  ou  par  lettre. 
Le  mot  signifier^  dans  l'article  1733,  est  synonyme  de 
donner  {i). 

Les  deux  congés  diffèrent  encore  quant  au  délai  dans 
lequel  ils  doivent  être  donnés.  D'après  l'article  1736, 
l'une  des  parties  ne  peut  donner  congé  à  l'autre  qu'en  ob 
servant  les  délais  fixés  par  l'usage  des  lieux.  Le  congé 
de  l'article  1739  n'est  soumis  à  aucun  délai  ;  le  bailleur 
peut  le  donner  avant  l'expiration  du  contrat,  il  peut  aussi 
le  donner  après  que  le  contrat  est  expiré;  ce  dernier 
parti  est  le  moins  prudent,  parce  que  le  preneur  peut  sou- 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  521,  n»  503. 
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tenir  que  la.  réconduction  s'était  opérée  au  moment  où  le 
congé  lui  a  été  signifié  :  pour  prévenir  ces  difficultés,  il 
importe  de  donner  le  congé  le  plus  tôt  possible  (i). 

340.  Il  se  présente  des  difficultés  particulières  pour  le 
bail  des  biens  ruraux.  Ce  bail  a  toujours  une  durée  fixe  ; 
et  il  cesse  de  plein  droit  à  l'expiration  du  terme  légal  ou 
conventionnel.  Les  travaux  de  culture  doivent  se  faire 
aux  époques  indiquées*  par  la  nature  et  les  saisons.  On 
suppose  que  le  fermier  a  commencé  à  cultiver  les  terres 
avant  la  fin  du  bail  ;  le  propriétaire  pourra-t-il  encore  lui 
donner  congé  avant  l'expiration  dii  bail?  11  y  a  sur  la 
question  un  arrêt  de  la  cour  d'Amiens  qui  nous  laisse 
des  doutes.  De  ce  que  la  loi  n'indique  pas  l'époque  à  la- 
quelle le  congé  doit  être  signifié  pour  empêcher  la  récon- 
duction de  s'opérer,  la  cour  conclut  qu'il  suffit  qu'il  lait 
été  avant  l'expiration  du  terme  fixé  par  le  bail  pour  sa 
durée,  et  avant  que  les  terres  aient  été  ensemencées  pour 
la  récolte  à  faire  après  la  fin  du  bail  ;  l'arrêt  ajoute  que 
les  travaux  faits  par  le  fermier  dans  la  dernière  année  de 
son  bail  pour  disposer  les  terres  à  recevoir  les  semences 
n'opèrent  point  la  tacite  réconduction  et  ne  font  point 
obstacle  à  ce  que  le  congé  signifié  par  le  propriétaire 
avant  la  semaille  empêche  un  nouveau  bail  (2).  La  décision 
est  très-juste  au  point  de  vue  des  circonstances  de  la 
cause  ;  mais  il  faut  se  garder  de  faire  des  circonstances 
une  règle.  On  en  pourrait  induire  que  le  congé  ne  peut 
plus  être  donné  après  que  le  bail  est  expiré,  ce  qui  serait 
une  première  erreur.  On  en  pourrait  encore  induire  que 
la  signification  du  congé  serait  inopérante  si  elle  avait 
lieu  môme  avant  la  fin  du  bail,  mais  après  l'ensemence- 
ment, ce  qui  serait  une  seconde  erreur.  Le  fermier  sait 
que  son  bail  expire  de  plein  droit  ;  avant  de  faire  des  tra- 
vaux de  culture,  il  doit  s'entendre  avec  le  propriétaire 
sur  la  continuation  du  bail  ;  il  ne  peut  pas,  en  faisant  les 
semailles,  enlever  au  bailleur  un  droit  que  celui-ci  tient 
de  la  convention  et  de  la  loi,  à  savoir  d'empêcher  la  re- 
conduction tacite. 

(1)  Oolmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  274,  n»  185  6^  I. 

if)  Amiens,  17  Janvier  1822  (Dafloz,  au  mot  Louage,  n^  837,  a»). 
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341.  Régulièrement  la  signification  dm  congé  «[&• 

pèche  la  réconduction  tacite,  quoique,  défait»  le  preneur 
reste  en  possession  pendant  quelque  temps  après  l'expira- 
tion du  bail  ;  peu  importe  que  le  congé  ait  été  donné  par 
le  preneur  ou  par  le  bailleur.  Il  est  vrai  que  Tarticle  1739 
suppose  que  c'est  le  bailleur  qui  a  signifié  le  congé,  mais 
comme  nous  l'avons  dit  (n®  339)^  la  loi  prévoit  ce  qui  se 
fait  ordinairement  ;  elle  n'entend  certes  pas  priver  le  pre- 
neur du  droit  qu'il  a  de  déclarer  que  son  intention  est  de 
quitter  les  lieux  loués,  à  la  fin  du  bail.  S*il  donne  congé, 
ou  si  le  bailleur  le  lui  donne,  il  doit,  en  principe,  quitter 
les  lieux  loués,  le  dernier  jour  de  son  bail;  mais  cette  ri- 
gueur légale  ne  se  concilie  guère  avec  les  exigences  de  la 
réalité  ;  mille  causes  peuvent  empêcher  le  preneur  de  quit- 
ter à  un  jour  donné.  Cela  n'empêche  pas,  en  général,  le 
congé  de  produire  son  effet;  nous  dirons  plus  loin  quelle 
est  l'exception.  Mais  comme  l'ancien  preneur  occupe  les 
lieux  sans  droit,  et  qu'il  empêche  le  propriétaire  d'en  jouir, 
il  lui  doit  réparation  de  ce  préjudice,  par  application  du 
principe  de  l'article  1382.  Quel  est  ce  préjudice?  11  se 
borne  d'ordinaire  à  une  privation  de  jouissance;  par  con- 
séquent l'indemnité  consistera  à  payer  le  prix  de  cette 
jouissance,  non  pas  au  pied  du  loyer  de  l'ancien  bail, 
comme  cela  a  été  jugé,  mais  au  pied  de  la  valeur  actudle 
qu'a  cette  jouissance  pour  le  propriétaire.  Le  preneur 
pourrait  môme  être  condamné  à  une  indemnité  plus  forte 
si,  par  son  occupation  indue,  il  avait  empêché  le  pro> 
priétaire  de  relouer  la  chose  (i). 

La  cour  de  cassation  a  jugé,  en  sens  contraire,  pour 
ce  qui  concerne  les  conséquences  de  la  possession  indue 
conservée  par  le  preneur.  Dans  l'espèce,  la  possession  in- 
due était  bien  caractérisée  ;  le  preneur  d'une  usine  était 
tombé  en  faillite;  les  syndics  continuèrent  l'exploitation, 
après  l'expiration  du  bail,  malgré  la  résistance  du  bail- 
leur. Quelle  était,  de  ce  chef, leur  obligation?  C'était  de  ré- 
parer le  dommage  causé.  Il  a  été  jugé  qu'ils  devaient  tenir 


(1)  Jugement  du  tribunal  de  Bruxelles,  8  jaiUet  1867  (Pcuicrisie,  1872, 
8,  179),  et  27  février  1872  (ibid.,  p.  180). 
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compte,  non  des  produits  industriels  de  Tusine,  mais  des 
loyers  pendant  tout  le  temps  de  leur  indue  possession  (i). 
Dans  l'espèce,  la  décision  pouvait  être  très-juste,  les  dom- 
mages-intérêts étant  une  question  de  fait.  Mais  il  nous 
semble  que  la  cour  a  eu  tort  de  décider  en  droit  que  le 
preneur  doit  les  loyers  à  titre  de  possession  indue.  Il  n'est 
plus  preneur,  il  est  tenu  des  dommages-intérêts  que  l'indue 
jouissance  cause  au  propriétaire,  et  ce  dommage  peut  dé- 
passer de  beaucoup  le  montant  des  loyers. 

349.  La  partie  qui  a  donné  le  congé  et. celle  qui  l'a 
reçu  peuvent  renoncer  à  l'effet  que  le  congé  produit.  Il 
empêche,  en  principe,  la  réconduction;  mais  si,  malgré 
le  congé,  le  preneur  reste  en  possession  et  que  le  bailleur 
ïy  laisse,  et  si  cette  jouissance  se  prolonge  de  manière 
que  Tintention  certaine  des  parties  soit  de  faire  un  nou- 
veau bail,  leur  volonté  l'emportera  sur  le  congé;  il  en 
résultera  qu'elles  renoncent  aux  effets  du  congé  ;  cette 
renonciation  est  parfaitement  valable ,  puisqu'il  ne  s'agit  que 
de  leur  intérêt  privé.  La  difficulté  est  de  prouver  qu'il  y  a 
intention  tacite  de  renouveler  le  bail,  malgré  le  congé.  C'est 
une  question  de  fait.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont 
d'accord  sur  ce  point  (2).  Dans  une  espèce  jugée  par  la 
cour  de  Liège,  le  preneur  était  resté  en  possession  pendant 
toute  une  année  après  le  congé;  et,  ce  qui  était  décisif 
contre  le  bailleur,  c'est  que  celui-ci  avait  donné  une  suite 
partielle  au  congé  ;  en  l'exécutant  pour  une  partie  des 
biens  loués,  il  manifestait  la  volonté  de  renouveler  le  bail 
pour  les  autres  biens  dont  il  laissait  la  jouissance  au  pre- 
neur. La  renonciation  était  certaine,  bien  que  le  bail 
eût  stipulé  que  la  réconduction  tacite  ne  pourrait  avoir 
lieu  (3). 

348.  La  tacite  réconduction  peut  être  empêchée  par 
une  clause  du  bail  qui  la  prohibe.  Cette  prohibition  est 
valable,  les  parties  étant  libres  de  faire  telles  conventions 
que  bon  leur  semble.  Celle-ci  prévient  bien  des  contesta- 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  7  avril  1857  (Dalloz,  1857, 1, 171). 

o?]  ^ttvergier,  1. 1,  p.  522,  n»  504.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  499.  note  2B, 
§369. 

(3)  Liège,  3  Juillet  1843  (Pasicrisie,  1843,  2,  17). 
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lions.  Si,  à  la  fin  du  bail,  les  parties  sont  d'accord  pour 
renouveler  le  bail,  elles  peuvent  manifester  leur  volonté 
par  écrit,  comme  elles  Tout  fait  pour  le  bail  originaire, 
ce  qui  prévient  toute  difficulté.  Si  elles  gardent  le  sileace, 
il  ny  aura  pas,  en  général,  de  tacite  réconduction. Toute- 
fois la  clause  prohibitive  n'empêche  pas  dune  manière 
absolue  la  réconduction  tacite  ;  les  parties  peuvent  renon^. 
cer  à  la  prohibition,  comme  elles  peuvent  renoncer  aux 
effets  du  congé  (n^  342)  (i).  La  prudence  conseille  sans 
doute  de  dresser  un  écrit  qui  constate  leur  volonté,  mais 
les  procès  auxquels  la  réconduction  donnelieu  témoignent 
que  très-souvent  les  parties  dérogent,  en  fait,  à  leurs  con- 
ventions écrites.  De  là  de  nouvelles  difficultés. 

D  abord  il  est  plus  difficile  de  constater  la  volonté  des 
parties  intéressées  ;  la  clause  prohibitive  proteste  d  avance 
contre  l'effet  que  l'on  voudrait  attacher  à  la  possession 
continuée  du  preneur;  la  volonté  expresse,  dira-t-on, 
l'emporte  sur  la  volonté  tacite.  On  répond,  et  cela  n est 
pas  douteux  en  droit,  que  c'est  la  dernière  expression  de 
la  volonté  qui  doit  l'emporter,  peu  importe  qu'elle  soit 
expresse  ou  tacite  (2).  La  difficulté  n'est  donc  que  de  fait. 
Une  fois  qu'il  est  décidé  qu'il  y  a  tacite  réconduction,  il 
faut  appliquer  les  principes  qui  la  régissent,  notamment 
quant  au  prix  ;  c'est  le  prix  du  premier  bail  que  le  pre- 
neur doit  continuer  à  payer.  Cela  a  été  contesté.  Le  fer- 
mier alléguait  une  convention  verbale,  et  demandait,  en 
cas  de  dénégation  du  bailleur,  que  le  prix  fût  fixé  par  une 
expertise,  conformément  à  l'article  1716.  C'était  mal  in- 
terpréter la  loi.  L'article  1716  suppose  un  premier  bail 
fait  sans  écrit,  c'est-à-dire  un  bail  verbal  dont  l'exécution 
a  commencé  ;  la  loi  veut  que,  dans  ce  cas,  le  propriétaire 
en  soit  cru  sur  son  serment,  si  mieux  n'aime  le  locataire 
demander  l'estimation  par  experts.  Le  cas  prévu  par  l'ar- 
ticle 1738  est  tout  autre.  11  y  a  eu  un  bail,  écrit  ou  non, 
peu  importe,  fixant  le  terme  de  la  convention;  à  l'expira- 
tion de  ce  premier  bail,  il  se  forme  une  reconduction  ta- 


(1)  Liège,  23  juin  1848  (Pasicrisie,  1850,  2,  218). 
(t)  Duvergier,  t.  I,  p.  22,  no23. 
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cite  :  à  quelles  conditions?  L'article  1759  répond  :  Aux 
conditions  du  bail  qui  vient  d'expirer.  Il  y  a  donc  une 
convention  tacite  quant  au  prix,  par  cela  môme  qu'il  y  a 
une  convention  tacite  quant  au  bail.  Dès  lors  il  n'y  a  pas 
lieu  d'appliquer  l'article  1716.  Sans  doute  il  peut  y  avoir 
une  nouvelle  convention  quant  au  prix,  mais  c'est  à  celui 
qui  l'invoque  à  la  prouver,  d  après  les  règles  du  droit 
commun  (i). 

344.  Peut-il  y  avoir  d'autres  actes  qui  empêchent  la 
tacite  réconduction?  En  théorie,  l'affirmative  n'est  pas 
douteuse.  Tout  acte  qui  exchit  l'intention  de  relouer  à 
l'ancien  preneur,  ou  de  reprendre  la  chose  à  bail  exclut 
par  cela  même  la  tacite  réconduction.  Le  bailleur,  avant 
l'expiration  du  bail,  a  loué  la  chose  à  un  autre  preneur, 
ou  le  preneur  a  pris  à  bail  une  autre  maison  pour  l'époque 
où  doit  cesser  son  contrat.  Ces  faits  prouvent  que  le  bail- 
leur et  le  preneur  ne  veulent  pas  faire  de  réconduction 
tacite.  Il  y  a  cependant  une  difficulté.  On  suppose  que  le 
bailleur  a  reloué  la  chose  à  un  autre  preneur.  Mais  l'an- 
cien preneur  ignore  l'existence  de  ce  bail  ;  il  reste  en  pos- 
session, et  le  bailleur  l'y  laisse  pendant  quelque  temps  : 
y  aura-t-il  reconduction  tacite?  A  notre  avis,  non;  en 
efiTet,  la  réconduction  tacite  est  un  contrat  qui  exige  le 
concours  des  volontés  du  bailleur  et  du  preneur.  Dans 
l'espèce,  le  preneur  consent,  mais  le  bailleur  ne  consent 
point;  donc  il  ne  peut  se  former  de  convention.  On  objecte 
que  l'article  1 739  suppose  que  le  preneur  est  averti  par 
un  congé  de  l'intention  du  bailleur  ;  et  on  en  conclut  que 
la  relocation  consentie  par  le  bailleur  n'empêchera  la 
tacite  réconduction  que  si  elle  est  parvenue  à  la  connais- 
sance du  preneur  (2).  C'est  mal  interpréter  l'article  1739; 
il  n'impose  pas  au  bailleur  l'obligation  de  signifier  un 
congé,  c'est  une  simple  taculté  dont  il  peut  ne  pas  user  ; 
on  n'en  peut  donc  pas  induire  que  la  volonté  manifestée 
par  l'une  des  parties  de  ne  pas  relouer  doit  être  connue 
de  l'autre  pour  empêcher  la  tacite  réconduction  ;  il  n'y  a 

(1)  Liège,  30  septembre  1826  {Pasicrisie,  1826,  p.  248),  et  5  mars  1870 
{Pasicrisie,  1870.  2,  144). 

(2)  Colmet  de  Santerre.  t  VII,  p.  275,  n*  185  bis  II. 
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pas  de  bail  tacite  dès  que  Tane  des  parties  ne  consent  pas 
à  le  former.  Pothier  avoue  qu'il  ny  a  pas  de  tacite  ré- 
conduction, et  que  néanmoins  le  propriétaire  doit  laisser 
jouir  l'ancien  locataire,  comme  s'il  y  avait  un  bail  tacite; 
parce  qu'en  ne  l'avertissant  pas  de  sortir  dans  la  huitaine, 
comme  le  voulait  la  coutume  d'Orléans,  il  l'a  induit  en 
erreur,  en  lui  donnant  lieu  de  croire  qu'il  y  avait  tacite 
réconduction  et  lui  a  fait  manquer  l'occasion  qu'il  aurait 
pu  avoir  de  se  pourvoir  d'une  autre  maison  (i).  Cela  est 
contradictoire  ;  s'il  n'y  a  pas  de  bail,  il  ne  peut  pas  y  avoir 
d'obligation  pour  le  propriétaire  de  laisser  en  possession 
l'ancien  preneur,  qui  a  cessé  d'être  preneur  et  qui  est  sans 
droit  aucun  ;  c'est  une  de  ces  décisions  fondées  sur  l'équité 
que  Pothier  aime  et  que  les  interprètes  du  code  ne  peu- 
vent plus  suivre,  parce  qu'ils  sont  liés  par  des  textes. 

NO  2.  KFFBT  DB  LA  RECONDUCTION  TACITB. 

345.  La  réconduction  tacite  est  un  nouveau  bail  (arti- 
cle 1738).  Quelles  en  seront  les  conditions?  L'article  1759 
répond  que  le  locataire  sera  censé  occuper  les  lieux  aui 
mômes  conditions,  sauf  la  durée  du  bail,  qui  est  réglée 
par  l'usage  des  lieux.  Il  est  naturel  que  les  conditions  de 
l'ancien  bail  soient  maintenues,  quoiqu'il  se  forme  un 
nouveau  contrat  ;  les  parties  qui  consentent  tacitement  à 
faire  un  nouveau  bail,  consentent  par  cela  même  à  le 
faire  aux  conditions  qui  régissaient  l'ancien  bail,  car  on  ne 
peut  pas  faire  de  bail  sans  régler  les  conditions  essentielles 
requises  pour  qu'il  y  ait  bail.  Il  en  est  ainsi  notamment 
du  prix.  Si  l'intention  des  parties  était  de  modifier  le 
prix,  elles  s'en  seraient  expliquées  ;  par  cela  seul  qu'elles 
gardent  le  silence,  elles  maintiennent  le  prix  stipulé  par 
le  bail  qui  vient  d'expirer.  L'article  1738  a  cependant 
donné  lieu  à  une  légère  difficulté  que  nous  avons  déjà 
rencontrée  (n^  343).  Il  porte  que  ^  l'effet  du  nouveau  bail 
est  réglé  par  l'article  relatif  aux  locations  faites  scm 
écrit  99.  On  a  conclu  de  là  qu'il  fallait  appliquer  l'arti- 

(i)  Pothier,  Du  louage,  n'  850. 
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cle  1716,  qui  permet  au  preneur  de  demander  ime  exper- 
tise pour  déterminer  le  prix  d'un  bail  verbal,  c'est-à-dire 
d'un  bail  fait  5an5  écrit,  comme  le  dît  l'article  1715,  dont 
l'article  1716  est  une  suite.  C'est  une  erreur  que  la  cour  de 
Caen  a  repoussée  (i);  elle  provient  de  la  mauvaise  expres- 
sion dont  le  code  se  sert,  au  titre  du  Louage,  pour  dési- 
gner les  baux  qui  ont  ou  n'ont  pas  de  durée  fixe.  Un  bail 
sans  écrit  signifie  un  bail  dont  la  durée  n'est  pas  déter- 
minée par  la  convention  des  parties  :  telle  est  la  tacite 
réconduction  de  l'article  1738  ;  la  fin  de  cet  article,  dont 
on  s'est  prévalu  pour  déterminer  le  prix  par  expertise,  ne 
concerne  que  la  durée  du  nouveau  bail.  Quant  aux  arti- 
cles 1715  et  1716,  qui  parlent  aussi  d'un  bail  écrit  ou 
verbal,  ils  n'ont  rien  de  commun  avec  la  locution  vicieuse 
des  articles  1736  et  suivants  ;  ils  ont  pour  objet  de  régler 
la  preuve  des  baux  qui  ne  sont  pas  constatés  par  écrit  ;  il 
faut  les  écarter,  ils  sont  étrangers  à  notre  question  ;  celle- 
ci  est  formellement  tranchée  par  l'article  1759  ;  les  condi- 
tions de  l'anciçn  bail  sont  maintenues,  donc  aussi  celle  du 
prix.  La  loi  ne  contient  pas  de  disposition  analogue  pour 
les  baux  à  ferme;  mais  la  décision  doit  être  la  naôme, 
parce  que  les  motifs  de  décider  sont  identiques  ;  c'est  la 
convention  tacite  des  parties  qui,  en  renouvelant  le  bail, 
le  renouvellent  aux  mêmes  conditions,  puisqu'elles  n'y 
apportent  aucun  changement.  Elles  peuvent  sans  doute 
les  changer, mais  c'est  à  celle  qui  prétend  qu'elles  ont  été 
modifiiées  d'en  faire  la  preuve  d'après  le  droit  commun. 

346.  Ce  que  nous  disons  du  prix  s'applique  à  toutes 
les  conditions  du  bail;  l'article  1759  est  général  et  ne 
comporte  aucune  distinction  ;  quand  même  les  conditions 
dérogeraient  au  droit  commun,  les  parties  sont  censées 
les  maintenir,  par  cela  seul  qu'elles  ne  manifestent  pas 
de  volonté  contraire.  La  loi  ne  fait  qu'une  exception,  et 
cette  exception  confirme  la  règle  :  elle  concerne  la  durée 
du  bail  ;  le  nouveau  bail  n'est  pas  censé  fait  pour  la  durée 
de  l'ancien  bail.  Comme  c'est  un  bail  fait  sans  écrit,  la 
loi  applique  le  principe  qui  régit  les  baux  faits  sans  écrit, 

(1)  Caen,  23  mai  1842  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  584,  29). 
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c'est-à-dire  sans  durée  fixée  par  le  contrat.  Cela  est  très- 
contestable.  Sur  quoi  est  fondée  la  réconduction  tacite? 
Sur  la  volonté  des  parties  contractantes  ;  en  renouvelant 
le  bail,  elles  manifestent  Tintention  tacite  de  le  renouveler 
aux  mêmes  conditions.  Entendent-elles  faire  une  diffé- 
rence entre  ces  conditions,  maintenir  les  unes  et  ne  pas 
maintenir  les  autres?  Cela  n'est  pas  probable.  Cest  l'an- 
cien bail  tout  entier  qu'elles  entendent  renouveler,  donc 
quant  à  sa  durée  aussi  bien  que  quant  aux  autres  condi- 
tions. Il  suit  de  là  que  la  réconduction  tacite  implique  une 
convention  sur  la  durée  du  bail,  c'est  donc  un  bail  feît 
pour  un  terme  fixé  par  les  parties  ;  dès  lors,  il  n'y  avait 
pas  lieu  d'appliquer  les  dispositions  relatives  aux  baux 
sans  écrit,  c  est-à-dire  sans  durée  fixe. 

347.  Que  faut-il  dire  des  garanties  stipulées  dans  le 
premier  bail?  Passent-elles  à  la  réconduction  tacite?  Si 
Ton  ne  tenait  compte  que  de  l'intention  des  parties,  l'aflÈr- 
mative  serait  évidente  ;  le  bailleur  entend  certes  jouir  des 
mômes  garanties  dont  il  jouissait  en  vertu  du  bail  origi- 
naire. Mais  ici  l'intention  des  parties  ne  suffit  point;  les 
principes  de  droit  s'opposent  à  ce  que  les  garanties  passent 
d'un  bail  à  l'autre.  L'article  1740  le  dit  du  cautionnement: 
«  La  caution  donnée  pour  le  bail  ne  s'étend  pas  aux  obli- 
gations résultant  de  la  prolongation.  «Vainement  le  bail- 
leur dirait-il  qu'il  n'a  pas  entendu  renoncer  aux  sûretés  du 
premier  bail;  la  caution  ne  s'est  obligée  que  pour  un  bail 
d'une  durée  fixée  par  le  contrat  ;  ce  contrat  cesse  de  plein 
droit  à  l'expiration  du  terme  et,  avec  l'obligation  princi- 
pale, l'obligation  accessoire  cesse  également.  S'il  se  forme 
un  nouveau  bail,  c'est  par  le  consentement  tacite  des  par- 
ties contractantes  ;  ce  consentement  suffit  pour  les  obliger, 
il  ne  suffit  pas  pour  obliger  la  caution,  celle-ci  est  étran- 
gère au  fait  d'où  résulte  le  consentement  tacite  du  bailleur 
et  du  preneur  ;  pour  qu'elle  accédât  au  nouveau  bail,  il 
faudrait  un  nouveau  consentement  de  sa  part. 

Le  code  ne  dit  rien  de  l'hypothèque.  En  droit  romain, 
l'hypothèque  était  maintenue  ;  ce  qui  était  très-logique, 
puisque  le  consentement  des  parties  suffisait  pour  consti- 
tuei  l'hjrpothèque.  Il  n'en  est  plus  de  même  en  droit  mo- 
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deme  ;  Thypothèque  est  un  acte  solennel,  et  elle  n  existe 
à  Tégard  des  tiers  que  par  la  publicité.  Dans  ce  système, 
il  ne  peut  plus  être  question  d'une  hypothèque  tacite.  Il 
faudrait  une  nouvelle  convention,  une  nouvelle  inscrip- 
tion, et  l'hypothèque  n'aurait  rang  à  l'égard  des  tiers  que 
du  jour  où  elle  serait  inscrite  (i). 

La  cour  de  Caen  a  appliqué  le  même  principe  à  la  soli- 
darité. Un  bail  est  consenti  à  deux  époux,  avec  stipula- 
tion que  les  preneurs  seront  tenus  solidairement  envers 
le  bailleur.  A  l'expiration  du  bail,  les  époux  restent  en 
possession,  il  s'opère  une  réconduction  tacite  ;  question  de 
savoir  si  la  femme,  mariée  sous  le  régime  dotal  et  qui 
avait  fait  prononcer  la  séparation  de  biens  depuis  l'expi- 
ration du  premier  bail,  était  tenue  solidairement  des  obli- 
gations résultant  du  nouveau  bail.  La  cour  a  jugé  que  la 
femme  ayant  cessé  d'être  débitrice  solidaire  à  l'expira- 
tion du  premier  bail,  il  aurait  fallu  une  nouvelle  conven- 
tion pour  qu  elle  fût  tenue  solidairement  du  bail  nouveau. 
On  invoquait  contre  elle  le  fait  de  sa  possession.  La  cour 
répond  que,  sous  le  régime  dotal,  la  femme  est  dans  une 
complète  dépendance  de  lautorité  maritale  ;  que  le  mari 
seul  administre  et  gère  ses  intérêts  et  ceux  de  la  femme  ; 
ce  qui  exclut*  tout  concours  de  consentement  à  ce  que  fait 
le  mari.  Il  y  a  une  réponse  plus  péremptoire  à  faire,  c'est 
que  la  solidarité  ne  peut  pas  être  tacite  ;  aux  termes  de 
larticle  1201,  elle  doit  être  expressément  stipulée  ;  donc, 
quand  même  la  femme  aurait  tacitement  consenti  au  bail, 
elle  n'aurait  pas  été  tenue  solidairement. 

«48.  L'article  1738  renvoie  à  l'article  1736  pour  ce 
qui  concerne  Y  effet  de  la  réconduction  tacite  ;  cela  veut 
dire  la  durée,  puisque  l'article  1736  ne  parle  que  de  la  durée 
des  baux  faits  sans  écrit  ;  pour  mieux  dire,  il  règle  seule- 
ment le  congé,  et  le  délai  dans  lequel  il  doit  être  donné. 
Les  baux  faits  sans  écrit  ne  finissent  que  par  un  congé  ; 
voilà  tout  ce  que  dit  l'article  1736.  Ainsi  le  renvoi  à  cet 
article  ne  fait  pas  connaître  la  durée  de  la  réconduction 
tacite.  Le  code  s'occupe  de  ce  point  dans  les  sections  qui 

(1)  Davergier,  Du  louage,  1. 1,  p.  525,  n<»  508. 
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tràîlent  de»  règles  particulières  aux  baux  â  loyer  et  aiii 
baux  à  ferme. 

Nous  avons  déjà  expliqué  l'article  1759  relatif  â  la  ré- 
conduction tacite  du  bail  à  loyer  (n*'  320  et  321).  Cet 
article  contient  deux  dispositions  très-distinctes  concer- 
nant la  durée  du  bail  tacite  et  la  manière  dont  il  prend 
fin.  La  loi  dit  d*abord  que  le  locataire  sera  censé  occuper 
la  maison  pour  le  terme  fixé  par  lusage  des  lieux.  Il  suit 
de  là  que  la  reconduction  tacite  à  un  terme  ou,  du  moins, 
qu  elle  peut  en  avoir  un  ;  cela  dépend  des  usages  locaux. 
Mais,  alors  môme  que  le  bail  tacite  aurait  un  terme  fiié 
par  l'usage  des  Heux,il  ne  cesse  pas  de  plein  droit, comme 
le  bail  qui  a  un  terme  conventionnel.  L'article  1759 ajoute 
que  le  locataire  ne  pourra  plus  sortir  de  la  maison  ni  eo 
être  expulsé  qu'après  un  congé  donné  suivant  l'usage  des 
lieux»  Ainsi,  quant  au  congé,  la  réconduction  tacite  est 
régie  par  le  principe  de  l'article  1 736  ;  quant  à  la  durée 
du  bail,  elle  dépend  des  usages  locaux. 

C'est  ainsi  que  Pothier  explique  la  durée  de  la  recon- 
duction tacite.  Elle  a  lieu,  dit-il,  pour  une  année  entière 
dans  les  lieux  où  les  maisons  n'ont  coutume  de  se  louer 
que  pour  une  ou  plusieurs  années.  En  conséquence  de  ce 
principe,  le  locataire  qui  a  fait  une  reconduction  tacite 
on  continuant  de  jouir  de  la  maison  huit  jours  après  là 
SaintJean,  peut  être  contraint  de  tenir  ce  oail  jusqua  la 
Saint«-Jean  de  l'année  prochaine,  et  le  bailleur  ne  peut 
l'en  faire  sortir  plus  tôt.  La  raison  est,  ajoute  Pothier, 
que  l'usage  étant  de  faire  les  baux  des  maisons  pour  une 
ou  plusieurs  années,  les  parties  sont  censées  avoir  fait, 
suivant  cet  usage»  une  réconduction  pour  une  année; cela 
est  dans  l'intérêt  des  deux  parties,  puisque  les  entrées  et 
les  sorties  se  font  à  la  Saint- Jean  ;  si  la  réconduction  ces- 
sait plus  tôt,  le  bailleur  trouverait  difficilement  un  loca- 
taire et  le  preneur  aurait  la  même  difficulté  pour  trouver 
une  maison. 

Pothier  ajoute  :  «  Dans  les  lieux  où  l'usage  est  de  faire 
les  baux  à  loyer  pour  six  mois  ou  pour  trois  mois,  comme 
à  Paris,  le  temps  de  la  tacite  réconduction  est  de  six  mois 
seulement  ou  de  trois  mois,  suivant  les  ditTérents  usages 
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des  lieux  (i).  Pothier  ne  dit  rien  du  congé.  Il  paraît  donc 
considérer  la  tacite  réconduction  comme  faite  pour  up 
tehne  fixe  dun  an,  six  mois  ou  trois  mois;  ce  qui  rendait 
le  congé  inutile  ;  le  bail  cessait  de  plein  droit  à  la  fin  de 
ces  périodes,  et  se  renouvelait  pour  le  même  terme  si  le 
preneur  restait  en  jouissance. 

Les  usages  de  Belgique  ne  sont  pas  conformes  à  ceux 
sur  lesquels  Pothier  s'appuie.  Il  a  été  jugé  qu'à  Bruxelles 
la  réconduction  d'une  maison  s  opère  pour  un  an,  mais  le 
propriétaire  peut  reprendre  les  lieux  loués  à  chaque 
terme  de  payement  trimestriel,  en  prévenant  trois  mois 
d'avance  (2). 

Diaprés  la  coutume  d'Anvers,  le  bail  n'a  pas  de  durée 
fixe  en  cas  de  réconduction  tacite  ;  le  preneur  est  censé 
avoir  reloué  la  maison  au  prix  et  aux  conditions  de  l'an- 
cien bail  pour  le  temps  qu'il  7  a  demeuré  depuis  l'expira- 
tion de  l'ancien  bail,  mais  il  est  obligé  de  vider  la  maison 
endéans  tel  temps  raisonnable  qui  lui  est  nécessaire  pour 
se  pourvoir  convenablement  d'une  autre  habitation.  Si  le 
locataire  veut  quitter  la  maison  sans  en  être  requis  par  le 
bailleur,  il  est  tenu  de  donner  congé  à  celui-ci  en  temps 
utile,  afin  que  le  bailleur  ait  aussi  un  temps  raisonnable 
pour  relouer  sa  maison  ;  le  tout  à  la  discrétion  du  juge  (3) 
Telles  étaient  aussi  les  coutumes  de  Gand  et  de  Courtrai . 
La  plupart  des  coutumes  flamandes  fixaient  la  durée  de 
la  réconduction  tacite  à  un  an  et  six  mois  (4). 

Les  usages  de  Paris  sont  conformes  à  ceux  de  Gand  et 
d'Anvers.  La  réconduction  tacite  est  faite  pour  une  durée 
indéterminée;  les  deux  parties  peuvent  toujours  mettre 
fin  au  bail  en  donnant  congé  dans  le  délai  fixé  par  l'usage 
des  lieux,  délai  qui  varie  selon  qu'il  s'agit  d'une  maison, 
d'une  boutique  ou  d'un  appartement  (5).  Là  où  de  pareils 
usages  existent,  le  texte  de  l'article  1759  ne  peut  pas  rece- 
voir son  application  littérale  ;  il  suppose  que  les  usages 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n<>  359. 

(2)  Bruxelles,  29  mai  1872  {Pasicrisie,  1872,  iî,  249). 

(3)  Bruxelles,  8  août  1873  (Pasicrisie,  1874,  2,  409). 

(4)  Voyez  une  note  de  la  Pasicrisie,  1852,  2,  p.  80,  qui  cite  les  artic  e« 
•  6 ee  diverses  coutumes. 

(5)  Duranton,  t.  XVII,  p.  146,  n°  » 
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des  lieux  fixent  un  terme  pour  la  réconduction  tacite;  or, 
à  Paris,  à  Gand  et  à  Anvers,  il  ny  a  pas  de  terme  fixe; 
d'après  la  coutume  d'Anvers,  il  n'y  en  avait  pas  même 
poi>''  ^e  congé.  La  réconduction  tacite  a  donc  une  durée 
illimitée,  en  ce  sens  que  les  parties  peuvent  toujours  j 
mettre  fin,  sauf  à  observer  les  usages  locaux  en  ce  qui 
concerne  le  délai  dans  leqiiel  le  congé  doit  être  donné  (i). 
349.  Ces  difficultés  ne  se  présentent  pas  pour  le  bsol 
à  ferme.  Quand  le  contrat  détermine  la  durée  du  bail,  on 
applique  l'article  1776,  qui  porte  :  «  Si,  à  l'expiration 
des  baux  ruraux  écrits,  le  preneur  reste  et  est  laissé 
en  possession-,  il  s'opère  un  nouveau  bail,  dont  Teffet  est 
réglé  par  l'article  1774.  y»  Et,  d'après  l'aticle  1774,  le  bail, 
sans  écrit,  d'un  fonds  rural  est  censé  fait  pour  le  tanps 
qui  est  nécessaire  afin  que  le  preneur  recueille  tous  les 
ft*uits  de  l'héritage  afibrmé.  »  La  réconduction  tacite  a 
donc  une  durée  fixe,  aussi  bien  que  le  bail  fait  par  écrit, 
c'est-à-dire  avec  un  terme  conventionnel  ;  mais  le  tenne 
peut  difl^érer,et  il  diffère  d'ordinaire.  Le  bail  primitif ,  fait 
par  écrit,  stipule  une  durée  de  neuf  ans.  A  son  expiration, 
il  se  forme  un  bail  d'un,  deux  ou  trois  ans,  suivant  que  les 
fruits  se  recueillent  en  entier,  en  un  an,  en  deux  ou  en 
trois  ans.  Dans  tous  les  cas,  la  réconduction  tacite  aane 
durée  fixe,  en  ce  sens  qu'elle  finit  de  plein  droit;  l'arti- 
cle 1775  le  dit  de  tout  bail  rural  sans  écrit;  et  l'articlelTTô, 
en  renvoyant  à  l'article  1774,  renvoie  implicitement  à 
l'article  1775,  qui  -en  est  une  suite.  11  résulte  de  là  que, 
dans  le  cas  de  réconduction  tacite  prévu  par  Tarticle  1776, 
il  se  fait  chaque  année  un  bail  ayant  la  durée  déterminée 
par  l'article  1774;  d'un  an,  par  exemple,  s'il  s'agit  d'un 
fonds  dont  les  fruits  se  récoltent  en  une  année.  La  doc- 
trine et  la  jurisprudence  sont  d'accord  (2). 

L'article  1776  suppose  un  bail  rural  fait  par  écrit,  c'est- 
à-dire  avec  un  terme  conventionnel.  Si  le  premier  bail  a 
été  fait  sans  terme  fixé  par  les  parties,  il  est  régi,  quant 
à  sa  durée,  par  l'article  1774  ;  il  a  donc  une  durée  légale; 

(1)  Gand,  26  janvier  1852  (Pasierisie,  1852,  2,  80). 

(2)  Bruxelles,  t^5  juin  1817  {Pasicrisie,  1817,  p.  436).  Duveigîer,  t  H. 
p.  240,  no  215. 
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en  vertu  de  Tarticle  1775,  ce  bail  cesse  de  plein  droit  à 
Texpiration  du  temps  pour  lequel  il  est  censé  fait.  Si  le 
fermier  reste  et  est  laissé  en  possession,  il  se  k>rme  un 
nouveau  bail,  ayant  aussi  la  durée  légale  de  l'article  1774. 
Ce  n'est  pas  une  réconduction  tacite,  dans  le  langage  du 
code,  il  ne  prévoit  pas  ce  cas  ;  et  Thypothèse  n'est  pas 
celle  de  Tarticle  1776,  lequel  suppose  un  bail  fait  par 
écrit.  En  réalité,  c*est  une  réconduction  tacite,  puisque  le 
premier  bail,  quoique  fait  sans  écrit,  a  cessé  de  plein  droit 
à  l'expiration  du  terme  légal  de  l'article  1774  ;  et  le  fermier 
restant  en  possession,  il  se  forme  un  nouveau  bail,  qui  a 
la  même  durée  que  le  premier.  C'est  là  la  seule  différence 
entre  l'hypothèse  de  l'article  1776,  celle  d'un  bail  primitif 
fait  par  écrit,  et  l'hypothèse  d'un  bail  sans  écrit.  Dans 
L'un  et  l'autre  cas,  il  se  forme  un  bail  par  le  fait  de  la 
continuation  de  jouissance,  donc  une  réconduction  ta- 
cite (i). 

3ftO.  Le  bail  fait  pour  trois,  six  ou  neuf  ans  donne  ueu 
à  une  légère  difficulté  en  ce  qui  concerne  la  réconduction 
tacite.  Nous  avons  dit,  plus  haut  (n^  333),  que  la  durée  du 
bail  est  de  neuf  ans; -si  les  parties  n'usent  pas  du  droit, 
que  la  convention  leur  donne,  de  faire  cesser  le  bail  à  la 
fin  de  la  première  ou  de  la  deuxième  période,  le  bail  ne 
cessera  qu'à  l'expiration  de  la  neuvième  année  ;  c'est  alors 
que  se  fera  la  réconduction  tacite,  dont  la  durée  variera, 
comme  nous  venons  de  l'expliquer  (n**"  348  et  349),  selon 
qu'il  s'agit  d'un  bail  à  loyer  ou  d'un  bail  à  ferme.  Mais 
qu'arrivera-t-il  si  l'une  des  parties  donne  congé  après  la 
première  ou  la  deuxième  période?  Le  congé  met  fin  au 
bail;  si, malgré  le  congé,  le  preneur  reste  en  possession, 
il  se  formera  une  réconduction  tacite.  On  a  prétendu  que 
le  nouveau  bail  était  la  continuation  de  l'ancien,  le  congé 
étant  considéré  comme  non  avenu  par  suite  de  la  recon- 
duction qui  s'opère.  Il  a  été  jugé  en  sens  contraire,  et 
avec  raison,  que  le  congé  fait  cesser  le  premier  bail;  par 
conséquent,  il  ne  peut  plus  être  la  loi  des  parties;  si 
donc  la  jouissance  du  preneur  continue,  c'est  un  nou- 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p  330,  n»  '4Xb  M4. 
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veau  bail  qui  commence,  et  ce  bail  se  formant  sans  écrit 
par  le  fait  de  la  possession,  ^st  nécessairement  une  re- 
conduction tacite  (i).  L'hypothèse  n'est  pas  prévue  tex- 
tuellement par  la  loi,  elle  rentre  néanmoins  dans  les  ter- 
mes de  l'article  1738.  En  effet,  il  s'agit  d'un  bail  par  écrit, 
puisqu'il  est  fait  pour  un  terme  fixe  ;  ce  bail  expire  en 
vertu  de  la  convention ,  puisque  la  convention  permet  aux 
parties  d'y  mettre  fin  par  un  congé  ;  donc  on  peut  dire  que 
le  preneur  reste  et  est  laissé  en  possession  à  l'expiration 
d'un  bail  écrit ,  ce  qui  est  le  cas  de  l'article  1738.  La  durée 
du  nouveau  bail  sera  donc  celle  d'une  reconduction  laciie 
(n^*  348  et  349). 

3ftl.  Toute  convention  peut  être  révoquée  du  consen- 
tement mutuel  de  ceux  qui  l'ont  formée  (art.  11.34).  Ce 
principe  s'applique  au  bail,  dont  la  résolution  volontaire 
est  possible  pour  l'avenir,  à  la  difi'érence  de  la  vente  qui. 
ayant  transféré  la  propriété  de  la  chose  vendue,  ne  peut 
être  résolue  ;  il  peut  seulement  y  avoir  une  vente  nou- 
velle. Le  bail  se  parfait  successivement  ;  rien  n'empêche 
donc  les  pgirties  d'y  mettre  fin  par  leur  volonté  :  il  produira 
ses  effets  jusqu'au  moment  où  intervient  le  concours  de 
consentement  des  parties  contractantes,  et,  à  partir  de  ce 
moment,  il  cessera. 

Le  consentement  qui  met  fin  au  bail  peut  être  tacite. 
C'est  le  droit  commun,  et  la  loi  n'y  déroge  point.  La  vo- 
lonté des  parties  peut  s'exprimer  par  des  faits  aussi  bien 
que  par  des  paroles.  Voici  un  cas  qui  s'est  présenté  de- 
vant la  cour  de  Bruxelles.  Le  locataire  d'un  appartement 
le  quitte,  sans  donner  de  ses  nouvelles  pendant  plus  de 
deux  mois  et  sans  payer  les  loyers  échus  avant  et  depuis 
l'abandon  du  quartier.  Le  propriétaire  en  disposa,  en  fai- 
sant changer  les  serrures.  Action  du  locataire,  qui  de- 
mande à  être  remis  en  possession  et  réclame  des  doio- 
mages*intéréts  pour  son  mobilier  que  le  bailleur  avait  mis 

(I)  Paris.  5  avril  1850  (DuUo»,  1850,  2,  157), 
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dans  un  grenier.  Cette  demande  fut  rejetée  en  première 
instance*  par  le  wotif  que  le  locataire  avait,  défait,  re- 
noncé au  oail  et  que  le  propriétaire  avait  fait  cq  que  la 
prudence  lui  commandait.  La  décision  aurait  pu  être  for- 
mulée avecpluç  de  précision.  Appel,  Le  locataire  dit  que 
s'il  n*a  pa$  rempli  &e^  engagements,  ce  fait  autorisait  le 
propriétaire  à  demander  la  résolution  du  bail  eu  justice, 
mais  qu'il  n  e^vait  pa^  le  droit,  de  son  autorité  privée^  de 
résoudre  le  contrat,  La  cour  réppnd  que  le  premier  juge 
n'avait  pas  reconnu  ce  droit  au  propriétaire,  qu'il  s'était 
borné  à  déclarer  qu  il  y  avait  cessation  contractuelle  du 
louage,  c'est-à-dire  résolution  par  le  consentement  des 
parties  contractantes  :  le  preneur  avait,  de  fait,  aban- 
donné l'appartement  loué  par  mois  pendant  des  mois  en- 
tiers, sans  payer  ni  offrir  les  termes  échus;  c'était  mani- 
fester la  volonté  d'y  renoncer;  dés  lors  le  bailleur  avait 
pu,  de  son  côté,  consentir  à  la  résolution  (i).  Le  principe 
est  certain,  mais  l'application  est  douteuse,  Pouvait-gn 
dire  que  le  preneur  renonçait  au  bail,  alors  qu'il  avait 
laissé  tout  son  mobilier  dans  les  lieux  loués? 

3S2.  Comment  se  fait  la  preuve  du  consentement  donné 
par  les  parties  contractantes?  P après  le  droit  commun, 
puisque  la  loi  n*y  déroge  pas.  Mais  quel  est  le  droit  com- 
mun en  cette  matière?  La  question  n'est  point  sans  diffi- 
culté. D'abord  on  demande  s'il  y  a  lieu  d'appliquer  à  la 
résolution  du  bail  ce  que  l'article  1715  dit  de  la  formation 
du  contrat?  Ou  la  preuve  testimoniale  est-elle  admise  con- 
formément aux  règles  générales  qui  régissent  cette  preuve? 
L'affirmative  nous  parait  certaine  ;  l'article  I7J5  prohibe 
la  preuve  par  témoins  quand  il  s'agit  d'un  bail  fait  sans 
écrit,  n'ayant  encore  reçu  aucune  exécution  lorsqu'il  est 
nié  par  l'une  des  parties  ;  c'est  une  disposition  tout  à  fait 
exceptionnelle,  et, à  ce  titre, elle  est  delà  plus  rigoureuse 
interprétation,  La  loi  a  voulu  prévenir  les  nombreuses 
contestations  qui  se  seraient  élevées  sur  les  baux  faits 
verbalement  si  la  preuve  testimoniale  avait  été  admise  : 
une  fois  que  le  bail  est  exécuté  et  que  les  parties  y  met- 

(l)  BruxeUes,  26  juin  1837  (Poisicrisie^  1837,  t,  IG8^. 
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lent  fin  par  consentement  mutuel,  ces  procès  ne  sont  plus 
à  craindre  ;  on  ne  se  trouve  donc  plus  ni  dans  le  texte 
ni  dans  Tesprit  de  l'article  1715.  Cependant  la  cour  de 
cassation  a  émis  une  opinion  contraire  dans  le  considé- 
rant dun  arrêt  ;  elle  dit  que  le  principe  de  Tarticle  1715 
régit  aussi  la  résiliation  du  bail  (i).  Cela  est  vrai  quand 
le  bail  est  résilié  avant  d'avoir  été  mis  à  exécution  ;  car 
la  preuve  de  la  résiliation  implique»  en  ce  cas,  la  preuie^ 
de  l'existence  du  bail  verbal  ;  mais  si  le  bûl  verbal  est 
exécuté,  et  que  lune  des  parties  prétende  qu'il  a  été  résoln 
par  convention  verbale,  elle  se  trouve  hors  du  texte  de  la 
disposition  exceptionnelle  de  l'article  1715;  donc  elle  peol 
invoquer  ledroit  commun, 

353.  La  jurisprudence,  dans  la  matière  de  la  preuve, 
est  presque  toujours  confuse  ou  incertaine.  On  Ût  dans 
un  arrêt  que  lorsqu'un  bail  est  fait  par  écrit,  la  résolu- 
tion doit  être  faite  dans  la  même  forme(2)  ;  c'est  confondre 
la  résolution  avec  la  preuve  de  la  résolution.  Il  est  de 
principe  que  les  contrats  se  résolvent  comme  ils  se  sont 
formés,  c'est-à-dire  par  concours  de  consentement.  Mais 
ce  principe  ne  s'applique  pas  à  la  forme  dans  laquelle  le 
consentement  est  exprimé.  Si  le  bail  était  authentique, 
faudrait-il  un  acte  authentique  pour  y  mettre  fin?  Non 
certes.  La  preuve  de  la  révocation  se  fera  d'après  le  droit 
conamun,  puisqu'il  s'agit  de  prouver  un  concours  de  con- 
sentement. Quant  à  l'article  1715,  que  la  cour  cite,  il  est 
hors  de  cause. 

Autre  est  la  question  de  savoir  si  l'article  1325  est  ap- 
plicable à  l'écrit  que  les  parties  dressent  pour  constater 
la  résiliation  du  bail.  Ainsi  posée,  la  question  doit,  à  notre 
avis,  être  décidée  affirmativement.  Il  est  vrai  que  l'arti- 
cle 1325  suppose  qu'il  s'agit  de  prouver  l'existence  d'un 
contrat,  mais  il  en  est  de  même  de  4x)utes  les  dispositions 
qui  se  trouvent  au  chapitre  des  Preuves; ce  qui  n'empêche 
pas  ces  dispositions  d'être  générales  et  de  recevoir  leur 
application,  même  en  dehors  de  la  matière  des  obligations. 

(1;  Rejet,  18  novembre  1861  (Dalloz,  1861,  1, 121).  Comparez  Aubryei 
Kau.  t.  IV,  p.  500,  note  24,  §  369. 
v2;  Angers,  3  avril  1818  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n*  526,  2% 
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Dès  que  les  parties  dressent  un  acte  pour  constater  un 
fait  juridique»  elles  doivent  observer  les  formalités  de 
Tarticle  1325  si  le  fait  constitue  une  convention  synallag- 
matique,  c'est-à-dire  un  concours  de  consentement  obli- 
gatoire pour  les  deux  parties  qui  figurent  à  l'acte.  Mais 
de  là  on  ne  doit  pas  conclure  qu'il  n'y  a  pas  d'autre  preuve 
écrite  de  la  résolution  d'un  bail  qu'un  acte  fait  dans  les 
formes  de  l'article  1325.  La  cour  de  Caen  dit  que  chacune 
des  parties  doit  avoir  la  preuve  de  la  convention,  ce  qui 
rend  l'article  1325  applicable  (i).  Sans  doute,  si  les  par- 
ties ont  dressé  un  acte  de  la  résiliation,  il  doit  se  faire 
dans  les  formes  de  l'article  1325;  mais  un  acte  n'est  pas 
nécessaire;  le  bail,  comme  le  dit  la  cour  de  Bruxelles,  . 
n'est  pas  un  contrat  solennel,  et  la  résiliation  n'est  sou- 
mise à  aucune  solennité.  Or,  on  peut  prouver  un  contrat 
par  l'aveu  des  parties,  donc  par  lettres;  et  en  ce  sens,  on 
peut  aussi  prouver  par  lettres  le  concours  de  consente- 
ment qui  a  pour  objet  de  résoudre  le  contrat  de  bail  (2). 


§  I^.  Quand  y  a-t-U  lieu  à  la  résolution  f 

SIM.  tf  Le  contrat  de  louage  se  résout  par  le  défaut 
respectif  du  bailleur  et  du  preneur  de  remplir  leurs  enga- 
gements 9>  (art.  1741).  Cette  disposition  applique  au  bail 
le  principe  de  la  condition  résolutoire  tacite  établi  par 
l'article  1184  :  «  La  condition  résolutoire  est  toujours 
sous-entendue  dans  les  contrats  synallagmatiques,  pour  le 
cas  où  l'une  des  deux  parties  ne  satisfera  point  à  son  en- 
gagement. 9>  Le  code  contient  des  applications  du  principe 
dans  plusieurs  dispositions  de  notre  titre  (art.  1722, 1729, 
1752, 1764,  1766).  Il  va  sans  dire  que  ces  cas  ne  sont  pas 
les  seuls  dans  lesquels  l'inexécution  des  obligations  con- 
tractées parles  parties  donne  lieu  à  la  résolution  du  bail  ; 
l'article  1184,  qui  consacre  la  règle  en  cette  matière,  est 

(1)  Caen,  26  janvier  1824  (Dalloz,  au  mot  Louage^  b9  526,  !•). 
12)  BnixeUes,  11  Janvier  \B^{Pasicrisie,  1853,  2,  145). 
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conçu  dans  les  termes  les  plus  généraux,  et  U  en  est  de 
même  de  Tarticle  1741.  Les  dispositions  qui  «9  trouveai 
au  titre  du  Louage  ne  font  qu'appliquer  les  pnocipe»  qui 
régissent  les  contrats  synallagmatiques  quand  Tune  dei 
manque  à  ses  engagements  ;  et,  en  appliquant  C69  prin- 
cipes, la  loi  n* entend  certes  pas  y  déroger. 

Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation,  rendu  au  rapport  de 
Lasagni,  formule  le  principe  en  ces  termes  :  «  Si  le  pre- 
neur d'un  héritage  rural  n  exécute  pas  les  clauses  du  bail, 
et  qu  il  en  résulte  du  dommage  pour  le  bailleur,  celui-ci 
peut,  suivant  les  circonstances^  faire  résilier  le  bail  »  U 
va  sans  dire  que  le  même  principe  s'applique  au  bail  à 
loyer.  La  cour  exige  que  Tinexécution  des  engagemeoU 
ait  causé  un  dommage  à  la  partie  qui  demande  la  résolu- 
tion; sans  intérêt,  il  ny  a  pas  d'action,  et  l'action  est  fon- 
dée sur  l'intérêt  que  le  demandeur  a  à  l'exécution  des 
engagements.  La  cour  ajoute  qne  la  résolution  peut  être 
demandée  suivarU  les  circonstances.  Nous  dirons  plus  loin 
que  le  juge  a,  en  cette  matière,  un  pouvoir  d'appréciation 
très-étendu.  11  est  difficile  de  préciser  un  pouvoir  qui  est 
presque  discrétionnaire.  L'arrêt  que  nous  analysons  con- 
state, en  fait,  que  le  preneur  n'avait  pas  exécuté  lesclauses 
du  bail,  et  qu'en  outre  il  ne  pouvait  plus  présenter  aucune 
garantie  pour  leur  exécution  à  l'avenir  \.  qu'il  en  était  ré- 
sulté déjà  des  dommages  pour  le  bailleur,  et  que  celui-ci 
demeurait  exposé  à  en  éprouver  encore  d'autres  pendant 
toute  la  durée  du  contrat.  Puis,  la  cour  conclut  que, dans 
ces  circonstances,  en  déclarant  le  bail  résilié,  l'arrêt  atta- 
ué  avait  fait  une  juste  applicatiou  de  la  loi  (i).  Ce  sont 
es  circonstances  de  l'espèce  que  la  cour  de  cassation  con- 
state ;  il  n'en  faudrait  pas  conclure  que  le  droit  de  résilia- 
tion est  renfermé  dans  ces  limites.  Les  détails  dans  les- 
quels nous  allons  entrer  expliqueront  ce  que  les  termes  de 
1  arrêt  paraissent  avoir  de  trop  restrictif, 
.  355.  Toute  inexécution  d'un  engagement  donn^  lieu 
À  résiliation  quand  cet  engagement  peut  être  considéré 
comme  une  condition  sous  laquelle  l'autre  partie  a  con- 

(1)  Reiet.  9.1  juiB  1820  (DaUoz.  «n  mot  Louage^  n*  54^ 
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S60.  Le  bailleur  peut-il  demander  la  résolutîori,  pour 
défaut  du  payement  du  prix,  lorsque  lui-même  na  pas 
rempli  les  obligations  que  le  bail  lui  impose? -Il  y  a  d'as- 
sez nombreux  arrêts  sur  cette  question  dans  la  jurispru- 
dence des  cours  de  Belgique,  ce  qui  ne  témoigne  pas 
pour  nos  propriétaires.  Ils  sont  dans  leur  droit,  sans 
doute,  quand  ils  exigent,  fût-ce  avec  rigueur,  rezécotion 
des  engagements  qui  incombent  aux  fermiers,  car  c  est 
d  ordinaire  des  baux  à  terme  qu*il  s*agit  :  mais  ils  de- 
vraient se  rappeler  qu  eux  aussi  ont  des  obligations;  et 
si,  en  morale,  on  a  mauvaise  grâce  de  reprendre  les 
autres  des  fautes  dont  on  est  soi-même  coupable,  en  droit, 
le  créancier  qui  est  en  même  temps  débiteur  n  est  pas 
écouté  quand  il  demande  la  résolution  pour  inexécution 
des  engagements  du  preneur,  alors  que  lui-même  n*a  pas 
rempli  les  siens.  Nous  n'insistons  pas  sur  le  principe, 
puisque  nous  Tavons  déjà  établi.  La  cour  de  Bruxelles  a 
jugé  que,  légalement,  le  preneur  n'était  pas  en  défaat  de 
payer  le  fermage,  quand  le  bailleur  n'avait  pas  rempli 
l'obligation  que  le  contrat  lui  impose  (i).  Dans  une  espèce 
plus  récente,  le  bailleur  avait  mis  une  telle  négligence  à 
faire  les  réparations  dont  il  était  tenu,  qu'une  partie  de 
la  maison  était  devenue  inhabitable;  comment  osait-il 
réclamer  le  prix  d'une  jouissance  qu'il  ne  procurait  plus 
entière  au  preneur?  Sommé  par  l'huissier  de  payer,  le 
preneur  déclara  qu'il  payerait  quand  le  propriétaire  au- 
rait fait  les  réparations  nécessaires  ;  et  la  cour  lui  donna 
raison  (2). 

§  II.  Pouvoir  (V appréciation  du  juge. 

361.  L'article  1741  dit  que  «  le  contrat  de  louage  ^^ 
résout  par  le  défaut  respectif  du  bailleur  et  du  preneur, 
de  remplir  leurs  engagements.  »  Cela  veut-il  dire  que  le 

(1)  Bruxelles,  28  avril  1819  {Pasicrisie,  1819,  p.  362);  11  décembre  1S;.2 
\Pa8icrisie,  1854,  2, 31).  Comparez  jugement  du  tribunal  de  Verriers  du 
4  novembre  1874  {Pasicrisie,  1876,  3.  57). 

^2)  Bruxelles,  31  décembre  1867  {Pasicrisie,  1868, 2,  207). 
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contrat  ^t  résolu  de  plein  droit,  ou  du  moins  que  la  ré- 
solution doit  être  prononcée  par  le  juge,  lorsqu'elle  est 
demandée  par  lune  des  parties  pour  cause  d'inexécution 
des  engagements  de  Tautre  partie?  Non;  l'article  1741 
û'e6t  que  lapplication  de  l'article  1 184,  qui  établit  le 
principe  de  la  condition  résolutoire  tacite,  pour  le  cas  où 
l'une  des  deux  parties  ne  satisfait  pas  à  ses  obligations. 
Dans  ce  cas,  dit  la  loi,  à  la  différence  de  la  condition 
résolutoire  expresse, le  contrat  n'est  point  résolu  de  plein 
droit.  La  résolution  doit  être  demandée  en  justice,  et  il 
peut  être  accordé  au  défendeur  un  délai  selon  les  circon- 
stances* Nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations  pour  ce 
qui  concerne  le  principe. 

La  jurisprudence  applique  le  principe  au  louage,  par 
la  raison  que  l'article  1741  se  r^ère  implicitement  à  l'ar- 
ticle 1184,  dont  il  reproduit  les  expressions.  On  peut 
ajouter  que  la  résolution  de  plein  droit  est  impossible, 
puisque  la  partie  envers  laquelle  le  contrat  n'a  pas  été 
exécuté,  a  le  choix,  ou  de  forcer  l'autre  à  l'exécution  de 
la  convention,  ou  d'en  demander  la  résolution  avec  dom- 
mages-intérêts, et  dans  ce  dernier  cas,  le  tribunal  peiît 
accorder  un  délai  au  débiteur.  Il  faut  donc  que  le  juge  in- 
tervienne. Le  pouvoir  que  la  loi  lui  donne  d'accorder  un 
délai,  résulte  également  de  la  nature  de  la  résolution, 
comme  nous  l'avons  dit  en  expliquant  l'article  1 184..I1  y  â 
encore  une  autre  disposition  du  code  qui  permet  au  juge 
d'accorder  des  délais.  On  cite  l'article  1244,  à  l'appui  du 
pouvoir  que  Tarticle  1 184  accorde  au  juge.  C'est  confondre 
deux  situations  essentiellement  différentes.  Dans  le  cas  de 
l'article  1184,  lune  des  parties  demande  la  résolution  du 
contrat;  dans  le  cas  de  l'article  1244,  elle  en  demande 
l'exécution  ;  mais  cette  exécution  peut  être  modifiée  par 
le  juge,  quand  il  s'agit  du  payement  d'une  chose  divisi- 
ble. En  principe,  le  payement  est  indivisible;  par  excep- 
tion le  juge  peut  le  diviser.  Seulement  le  juge  pourrait 
user  du  pouvoir  que  lui  donne  l'article  1244  dans  le  cas 
où  l'une  des  parties  demanderait  la  résolution  du  bail  ; 
car  en  accordant  un  délai  au  défendeur,  le  juge  maintient 
le  contrat,  il  se  trouve  donc  dans  l'hypothèse  prévue  par 
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larticle  1244,  bien  entendu  si  le  débiteur  est  dans  une  po- 
sition qui  mérite  cette  faveur  (i). 

369.  Lie  juge  pourrâit-il  aussi  refuser  de  prononce  la 
résolution  dans  le  cas  où  l'infraction  dont  se  plaint  le  de- 
mandeur ne  lui  paraîtrait  pas  assez  grave?  Cela  est  admis 
en  doctrine  et  en  jurisprudence  (2).  Il  importe  de  précisa 
les  motifs  sur  lesquels  Fôpinion  générale  se  fonde.  La 
cour  de  cassation  dit  que  l'article  1741,  combiné  avec 
l'article  1 184,  dont  il  est  un  corollaire,  n'impose  pas  aox 
tribunaux  l'obligation  de  prononcer  la  résolution  dans 
tous  les  cas  où  il  y  a  défaut,  par  l'une  des  parties,  de  sa- 
tisfaire à  ses  engagements;  qu'il  appartient  au  juge  d'ap- 
précier la  gravité  des  infractions,  et  de  décider  s'il  j  a 
lieu  à  résiliation  (3).  Ce  pouvoir  discrétionnaire  que  la 
cour  reconnaît  aux  tribunaux  n'est  pas  consacré  par  l'arti- 
cle 1184,  que  la  cour  invoque.  L'article  1 184  donne  seu- 
lement au  juge  le  droit  d'accorder  un  délai  au  défendeur, 
il  ne  dit  pas  que  le  juge  peut  ou  non  prononcer  la  résolu- 
tion, suivant  la  gravité  des  infractions.  Mais  il  y  a,  au 
titre  du  Louage,  des  dispositions  qui  investissent  les  tri- 
bunaux d'un  pouvoir  discrétionnaire  en  matière  de  rési- 
liation de  bail.  Le  preneur  abuse  de  la  jouissance  à  la- 
quelle il  a  droit,  ou  il  emploie  la  chose  louée  à  un  autre 
usage  que  celui  auquel  elle  a  été  destinée  ;  dans  ce  cas  le 
bailleur  peut,  suivant  les  circonstances^  faire  résilier  le 
bail  (art.  1729).  L'article  1766  contient  une  disposition 
générale  dans  le  même  sens,  pour  le  bail  à  ferme  :  «  Si 
le  fermier  n'exécute  pas  les  clauses  du  bail,  et  qu'il  en 
résulte  un  dommage  pour  le  bailleur,  celui-ci  peut,  ^t- 
vant  les  circonstances,  faire  résilier  le  bail.  9»  La  loi  énu- 
mère  les  principales  infractions  que  le  preneur  peut  com- 
mettre :  il  ne  garnit  pas  l'héritage  des  bestiaux  et  ustensiles 
nécessaires  à  son  exploitation,  il  abandonne  la  culture, 
il  ne  cultive  pas  en  bon  père  de  famille,  il'  emploie  la 
chose  louée  à  un  autre  usage  que  celui  auquel  eUe  a  été 

destinée.  Si  le  juge  a  ce  pouvoir  d'appréciation  quand  il 

. 

(1)  Douai,  29  décembre  1849  (Dalloz,  1850, 2,  57). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  iV,  p.  496,  note  9,  et  les  autorités  qu'ils  citent. 

(3)  Cassation,  18  janvier  1869  ;  Palloz,  1869, 1, 112). 
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s'agit  d'un  bail  de  biens  ruraux,  il  doit  l'avoir  aussi  dans 
les  baux  à  loyer,  et  s'il  peut  ne  pas  prononcer  la  résilia- 
tion, quoique  le  preneur  ait  manqué  à  ses  obligations,  il 
y  a  même  raison  de  lui  donner  ce  pouvoir  lorsque  le  bail- 
leur ne  satisfait  pas  à  ses  engagements. 

Un  exemple  que  nous  empruntons  à  la  jurisprudence 
prouvera  la  nécessité  du  pouvoir  d'appréciation  dont  la 
loi  investit  le  juge  en  matière  de  bail.  Le  contrat  impose 
au  fermier  l'obligation  d'employer  annuellement  deux 
cents  bottes  de  paille  à  la  couverture  des  toits.  Il  ne  rem- 
plit pas  cet  engagement,  le  bailleur  agit  en  résolution. 
La  cour  refusa  de  la  prononcer.  Elle  pose  d'abord  en 
principe  qu'il  résulte  des  articles  1184,  1729  et  1766  que 
la  résiliation  du  bail  pour  inexécution  des  clauses  dé- 
pend des  circonstances,  parmi  lesquelles  se  trouve  en 
première  ligne  le  dommage  souffert  par  le  bailleur.  Or, 
dans  respèce,onne  prouvait  pas  que  le  bailleur  eût  souf- 
fert un  dommage  du  défaut  d'emploi  de  la  paille,  ni  que 
les  toits  eussent  besoin  d'une  réparation.  De  plus,  à  la 
première  demande  du  bailleur,  le  fermier  y  satisfit  im- 
médiatement. Pouvait-on  dire,  dans  ces  circonstances, 
qu'il  y  avait  inexécution  d'un  engagement  contracté  par 
le  preneur?  D'après  la  lettre  du  contrat,  oui  ;  mais  d'après 
son  esprit,  non  ;  or,  les  conventions  doivent  s'interpréter 
par  l'intention  des  parties  contractantes  (i).  De  là  la  né- 
cessité de  donner  au  juge  un  pouvoir  d'appréciation. 

tkMTlCE.K  IV.  De  la  «oadltlea  vésolvtolM  em^MMe. 

§  I*^.  Quand  y  a-t-il  condition  résolutoire  expresse, 

et  quel  en  est  H effet? 

363.  Les  parties  contractantes  peuvent  ajouter  au  bail, 
comme  à  tout  contrat,  une  condition  résolutoire  expresse. 
D'ordinaire  la  condition  résolutoire  est  stipulée  pour 
cause  d'inexécution  des  engagements  contractés  par  le 
preneur.  C'est  ce  qu'on  appelle  le  pacte  commissoire.  Ce 

(1)  Gand,  4  Juin  l^Zl^iPasicrUie,  1833,  2, 169). 
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pacte  a-t-il  l'effet  d'une  condition  résolutoire  expresse? 
c'est-à-dire,  le  contrat  est-il  résolu  de  plein  droit?  La  ju- 
risprudence n'a  pas,  en  cette  matière,  la  précision  d&i- 
rable.  Nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations  pour  ce 
qui  concerne  le  principe  général,  applicable  à  tout  con- 
trat synallagmatique.  Le  pacte  commissoire  a  des  effets 
différents  selon  l'intention  des  parties  contractantes;  tan- 
tôt il  ne  fait  que  reproduire  la  condition  résolutoire  tacite, 
et  il  n'  a  pas  d'autres  effets  ;  tantôt  il  résout  le  contrat  de 
plein  droit,  sans  intervention  du  juge,  en  vertu  dune 
simple  manifestation  de  volonté  du  bailleur;  enfin,  il 
pourrait  même  être  stipulé  en  ce  sens  que  la  résolution 
aurait  lieu,  comme  dans  la  condition  résolutoire  propre- 
ment dite,  par  le  fait  seul  de  l'inexécution  de  ^engag^ 
ment.  Cette  dernière  clause  est  très-rare  ;  nous  ne  l'avons 
pas  rencontrée  dans  la  jurisprudence,  qui  est  cependant 
très-nombreuse,  la  clause  résolutoire  étant  presque  de 
style  dans  les  baux.  On  conçoit  que  le  bailleur  se  rtserve 
toujours  le  droit  de  ne  pas  demander  la  résolution,  car  il 
a  encore  un  autre  droit,  celui  de  forcer  le  preneur  à  l'exé- 
cution de  la  convention,  et  il  peut  avoir  intérêt  à  mainte- 
nir le  bail,  quoique  le  preneur  n'ait  pas  satisfait  à  ses 
engagements.  Il  n'y  a  donc,  en  fait,  que  deux  espèces  de 
pactes  commissoires,  en  matière  de  bail  :  l'un,  qui  équi- 
vaut à  la  condition  résolutoire  tacite  et  qui,  par  consé- 
quent, ne  résout  pas  le  bail  de  plein  droit;  l'autre,  qui 
équivaut  à  une  condition  résolutoire  expresse,  en  ce  sens 
que  le  contrat  est  résolu  sans  l'intervention  du  juge,  par 
la  seule  volonté  du  bailleur. 

364.  Il  est  dit  dans  un  bail  qu'en  cas  d'inexécution  des 
conditions,  le  bailleur  pourra  demander  la  résolution  du 
bail.  Cette  clause,  quoique  écrite  dans  l'acte,  ne  forme 
pas  une  condition  résolutoire  expresse.  En  effet,  il  est  de 
l'essence  de  cette  condition  qu'elle  opère  la  résolution  du 
contrat  par  la  seule  volonté  des  parties  contractantes, 
sans  demande  judiciaire;  or,  la  clause  litigieuse  impo- 
sait au  bailleur  l'obligation  de  former  la  demande;  c'était 
donc  une  condition  résolutoire,  telle  que  le  code  la  sous- 
entend  dans  les  contrats  synallagmatiques,  elle  ne  cban- 
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geait  pas  de  nature  pour  être  écrite  dans  lacté  (i).  Ainsi 
entendue,  elle  est  inutile,  il  est  vrai  ;  mais  de  ce  qu  elle 
est  inutile,  on  ne  doit  pas  conclure  qu  elle  produit  un  effet 
contraire  à  l'intention  des  parties;  les  clauses  inutiles 
sont  l'œuvre  du  rédacteur  de  l'acte  ou  de  l'ignorance  des 
parties  qui  le  rédigent;  dans  toute  hypothèse,  la  clause 
n'est  pas  une  condition  résolutoire  expresse,  ni  d  après 
les  termes  de  l'article,  ni  d'après  la  volonté  des  parties 
contractantes  :  elle  est  donc  régie  par  l'article  1 184. 

L'acte  porte  qu'à  défaut  par  le  preneur  de  se  confor- 
mer aux  prescriptions  du  bail,  le  contrat  sera  considéré 
comme  nul  et  non  avenu.  Cette  clause  présente  un  léger 
doute  ;  il  n'y  est  plus  question  de  demander  la  résolution, 
les  parties  s'expriment  dans  des  termes  qui  paraissent 
impératifs,  donc  on  pourrait  dire  que  la  résolution  doit 
avoir  lieu  en  vertu  de  leur  volonté.  Cependant  la  cour  de 
Gand  a  jugé,  et  avec  raison,  nous  semble-t-il,  que  la 
clause,  telle  qu  elle  était  stipulée,  se  confondait  avec  la 
condition  résolutoire  tacite  de  l'article  1 184.  Dire  que  le 
contrat  sera  considéré  comme  nul  et  non  avenu,  c'est  dé- 
terminer l'effet  de  la  résolution  ;  et  l'effet  de  la  résolu- 
tion est  toujours  d'anéantir  le  contrat,  que  la  condition 
résolutoire  soit  expresse  ou  tacite  ;  cela  ne  décide  donc 
pas  la  question  de  savoir  si  la  résolution  doit  être  deman- 
dée en  justice,  ou  si  elle  opère  de  plein  droit;  or,  il  n'y  a 
que  la  condition  expresse  qui  opère  de  plein  droit  ;  ce  qui 
suppose  une  stipulatioji,  et,  dans  l'espèce,  il  n'y  en  avait 
pas  (2).  Toutefois  il  y  a  doute. 

365.  La  convention  porte  que  les  loyers  doivent  être 
payés  à  l'échéance,  à  peine  de  résiliation  du  bail  (3).  Cette 
clause  est  très-usitée  ;  les  tribunaux  Tinterprètent  en  sens 
divers,  tantôt  comme  condition  résolutoire  expresse,  tan- 
tôt comme  condition  résolutoire  tacite.  Comme  il  s'agit 
de  l'interprétation  d'une  convention,  il  faut,  avant  tout, 
consulter  l'intention  des  parties  contractantes,  et,  par 
conséquent,  les  circonstances  de  la  cause.  Ces  questions 

(1)  Liège,  9  août  1841  {Pasicrisie,  1842,  2, 49^ 

(2)  Oand,  22  avril  1868  {Pasicrisie,  1868,  2,  347). 
(Si  •  Ok  «traffe  van  paclitbreuk  » 
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se  décident  difficilement  a  priori.  Tout  ce  que  Von  peut 
dire,  c*est  que  la  clause  en  elle-même  n  est  pas  une  con- 
dition résolutoire  expresse.  Dire  que  les  loyers  doiîent 
être  payés  à  Téchéance,  à  peine  de  résiliation,  c'est  dire 
quelle  est  la  conséquence  de  Tinexécution  de  rengage- 
ment du  preneur  ;  cette  conséquence  est  la  résolution  du 
bail;  le  moi  peine  n'ajoute  rien  à  cet  effet  de  la  clause; 
toute  résolution  est  une  peine,  celle  que  le  juge  prononce 
a  ce  caractère  encore  plus  que  celle  que  les  parties  stipu- 
lent, car  oest  le  juge  qui  d'ordinaire  prononce  la  peine 
de  la  résolution,  à  moins  que  les  parties  n  aient  fait,  à  cet 
égard,  une  stipulation  dans  l'acte  ;  et,  dans  l'espèce,  elles 
ne  s'expliquaient  point  sur  la  manière  dont  la  résolution 
opérerait,  il  n'y  avait  donc  pas  de  condition  résolutoire 
expresse.  Le  tribunal  d'Anvers  l'a  jugé  ainsi  par  un  juge- 
ment bien  motivé  que  la  cour  de  Bruxelles  s'est  bornée  à 
confirmer  (i). 

La  même  cour  a  jugé  en  sens  contraire  dans  l'espèce 
suivante.  11  était  dit  dans  l'acte  que  le  preneur  payerait 
le  fermage  annuellement  au  jour  de  l'échéance,  au  plus 
tard  dans  les  six  semaines,  entre  les  mains  du  bailleur, 
à  peine  de  résiliation  du  bail,  si  le  bailleur  le  désire.  De 
plus,  une  clause  générale  portait  qu'aucune  des  condi- 
tions du  contrat  ne  pourrait  être  regardée  comme  commi- 
natoire, étant  toutes  de  rigueur.  La  cour  reconnaît  que 
les  clauses  de  résiliation  peuvent  varier  et  produire  des 
effets  différents  d'après  les  termes  dans  lesquels  elles  sont 
conçues.  Dans  l'espèce,  dit-elle,  il  était  expressément  sti- 
pulé que  la  clause  serait  de  rigueur  (2).-  Il  nous  reste  un 
doute  ;  c'est  que  la  clause  ne  portait  pas  sur  la  manière 
dont  la  résolution  opérerait  ses  effets,  elle  ne  contenait 
aucune  disposition  expresse  à  cet  égard  ;  en  ajoutant  à  la 
peine  :  si  le  bailleur  le  désire,  elle  paraissait  exiger  une 
manifestation  de  volonté,  ce  qui  exclut  la  condition  réso- 
lutoire expresse  proprement  dite. 

(1)  Bruxelles,  !•'  août  1865  {PasicHsie,  1866, 2, 28). 

(2)  Bruxelles,  chambre  de  cassation,  rejet,  19  novembre  1818  (Pasicn- 
ste,  1818,  p.  212).  Comparez  Bruxelles,  Il  août  1854  {Pasicrisii,  1855J, 
119>. 
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Si  le  contrat  contient  une  expression  qui  implique  que 
la  Résolution  dépend  de  la  seule  volonté  du  bailleur,  alors 
il  ny  a  plus  de  doute  :  les  parties  ont  entendu  exclure 
rintervention  du  juge.  Ainsi  jugé  par  la  cour  de  Bruxelles. 
La  clause  portait  que  le  fermage  devrait  être  payé  au  plus 
tard  trois  mois  après  l'expiration  de  chaque  année,  à 
peine  de  déchéance,  et  le  fermier  obligé  de  déguerpir 
sans  contredire,  sil  plaît  au  bailleur.  Ces  derniers  mots 
ne  laissaient  aucun  doute;  le  fermier  devait  quitter,  par 
cela  seul  que  le  bailleur  le  voudrait,  sans  contredire, 
c'est-à-dire  sans  réclamer  en  justice.  L'arrêt  semble  dire 
que  toute  clause  de  résiliation  insérée  au  contrat  est  une 
condition  résolutoire  expresse  (i)  :  cela  est  beaucoup  trop 
absolu,  tout  en  cette  matière  dépendant  de  l'intention  des 
parties,  et  cette  intention  n'est  pas  toujours  de  mettre 
fin  au  contrat  par  la  seule  volonté  du  bailleur.  Si  tel  est 
l'intérêt  du  propriétaire,  tel  n'est  certes  pas  l'intérêt  du 
fermier;  or,  c'est  l'intention  des  deux  parties  contrac- 
tantes qu'il  faut  consulter  pour  interpréter  leurs  conven- 
tions. 

366.  Si  l'intention  du  bailleur  est  que  le  bail  soit  ré- 
solu à  sa  volonté,  sans  intervention  du  juge,  il  doit  le 
stipuler  d'une  manière  expresse.  Telle  est  la  clause  por- 
tant que  le  bailleur  pourra,  si  bon  lui  semble,  résilier  le 
bail  de  plein  droit,  sans  qu'il  soit  besoin  d'autres  forma- 
lités préalables  qu'un  simple  commandement  pour  consta- 
ter le  défaut  de  payement.  Une  clause  pareille  ne  laisse 
aucun  doute  ;  cependant  les  décisions  des  tribunaux  ont, 
même  dans  cette  hypothèse,  quelque  chose  d'incertain.  La 
cour  de  Liège  dit  que  le  fermier  n'avait  pas  offert  de 
payer  les  fermages  échus  avant  le  commandement,  ni 
prouvé  qu'il  lui  eût  été  impossible  d'effectuer  lesdits  paye- 
ments (2).  Ces  derniers  mots  sont  de  trop.  Quand  il  y  a 
clause  expresse  de  résolution,  le  juge  n'est  plus  appelé  à 
intervenir  ;  dès  qu'il  est  constant  que  les  fermages  n'ont 
pas  été  payés,  et  que  la  volonté  du  bailleur  de  résilier  le 

(1)  BruxeUes,  11  février  1820  (Pasicrisie,  1820,  p.  49  et  mon  t.  XVII, 
p.  176.no  159). Comparez BruxeUes,  11  iametl872  {Pasicrisie,  1873,2,  151). 

(2)  Liège,  l«'aoùt  l810(DaUoz,  au  mot  Louage,  no  335,  4o). 
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contrat  est  déclarée  dans  les  formes  prévues  par  lai 
le  bail  est  résolu  ;  si  le  preneur  conteste,  le  juge  doit] 
borner  à  constater  que  le  contrat  est  résolu  par  la  yoIoi 
des  parties  (i). 

Un  autre  arrêt  paraît  donner  dans  un  excès  contrair] 
il  interprète  l'article  1741  en  ce  sens  que  le  bail  sei 
résolu  en  vertu  du  contrat,  dès  qu'il  s  y  trouve  une  clauî 
de  résiliation  (2).  L'article  dit,  à  la  vérité,  que  le  contra 
de  louage  est  résolu ,  il  ne  dit  pas  qu'il  pourra  se  résouA 
dre;  mais  la  loi,  au  titre  du  Louage^  ne  fait  que  repro- > 
duire  les  principes  généraux  sur  les  obligations,  et  ces 
principes  exigent  une  clause  expresse,  pour  qu'il  y  ait  lieu 
à  la  résolution  sans  intervention  du  juge.  Nous  nmsis- 
tons  pas,  parce  que  les  principes  sont  certains;  cesi 
parce  que  la  jurisprudence  les  méconnaît,  que  nous  de- 
vons les  rappeler,  afin  que  Ion  n'accorde  pas  aux  arrêts 
une  autorité  qu'ils  ne  méritent  point. 

361.  Les  parties  ne  sont  pas  obligées  d'employer  la 
formule  légale  et  de  dire  que  le  contrat  sera  résolu  de 
plein  droit  si  le  preneur  ne  satisfait  pas  à  ses  engage- 
ments. Il  y  a  des  expressions  plus  significatives  encore, 
parce  qu'elles  font  dépendre  la  résolution  de  la  seule  ma- 
nifestation de  volonté  du  bailleur.  Ainsi  la  clause  porte 
que,  en  cas  du  moindre  défaut  de  la  part  du  preneur,  le 
bail  cessera  ses  effets,  et  que  les  bailleurs  pourront  re- 
mettre  les  mains  à  la  chose  louée,  au  moyen  d'un  simple 
congé,  sans  observer  aucune  formalité.  C'est  dire  claire- 
ment que  le  bailleur,  par  un  simple  acte  de  volomé, 
peut  faire  déguerpir  le  preneur,  sans  recourir  à  la  jus- 
tice. Telle  étant  la  loi  des  parties,  il  n'est  pas  permis  au 
juge  d'intervenir  (3). 

Quand  les  clauses  équivalent-elles  à  une  condition  ré- 
solutoire qui  résout  le  contrat  de  plein  droit  ?  Cest  une 
question  de  fait  que  les  tribunaux  décident  avec  plus  ou 
moins  de  sévérité,  selon  la  faveur  ou  la  défaveur  de  la 
cause.  Il  est  stipulé  dans  un  acte  de  bail  que  le  prix  sera 

(1)  Liège,  22  janvier  1859  (Pasicrisie,  1859,  2, 214). 

(2)  Dijon,  31  juiUet  1817  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n»  335, 4o). 

(3)  Liège,  9  novembre  1819  ÇPasicrisiey  1819,  p.  482). 
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f;  payé  dans  les  six  semaines  après  le  jour  de  l'échéance, 
et  que  les  conditions  du  contrat  sont  de  rigueur.  Il  a  été 
jugé  que  cette  condition  est  expresse  et  qu  elle  entraînait 

,  la  résiliation  du  contrat  en  vertu  de  la  volonté  des  par- 
ties. Cela  serait  plus  que  douteux,  en  théorie;  ce  qui  a 
peut-être  déterminé  les  juges,  c'est  que  les  circonstances 
étaient  très-défavorables  au  preneur  (i).  La  cour  de 
Bruxelles  a  encore  considéré  comme  une  condition  réso- 
lutoire expresse  la  clause  portant  que,  en  cas  de  non- 
payement  des  fermages  au  jour  de  l'échéance,  la  ferme 
serait  relouée  à  la  folle  enchère  du  preneur  ;  l'acte  disait 
de  plus  que  toutes  les  clauses  y  reprises  étaient  de  ri- 
gueur (2).  Nous  n'entendons  pas  critiquer  les  arrêts  dans 
les  questions  de  fait,  cela  est  inutile;  il  nous  semble  ce- 
pendant que  les  tribunaux  attachent  trop  d'importance  à 
la  clause  de  rigueur  que  les  rédacteurs  des  baux  y  insè- 
rent ;  elle  ne  veut  dire  autre  chose  sinon  que  la  clause 
n'est  pas  comminatoire,  comme  elle  l'était  dans  l'ancienne 
jurisprudence, mais  elle  n'exclut  pas  l'intervention  du  juge. 
368.  La  clause  porte  que  le  bail  sera  résolu  de  plein 
droit,  ou  une  expression  équivalente.  Quel  en  sera  l'effet? 
D'après  les  principes  que  nous  avons  exposés  au  titre  des 
Obligations,  il  faut  toujours  une  manifestation  de  volonté, 
puisque  le  bailleur  a  le  choix  entre  la  résolution  du  con- 
trat et  son  exécution.  Dans  quelle  forme  doit-il  déclarer 
sa  volonté?  Faut-il  une  sommation?  En  principe,  non; 
car  il  ne  s*agit  pas  de  mettre  le  preneur  en  demeure,  il 
s'agit  uniquement  de  déclarer  la  volonté  du  bailleur  de 
mettre  fin  au  bail.  Il  est  stipulé  qu'à  défaut  de  payement 
du  prix  dans  les  trois  mois  qui  suivront  l'échéance,  le 
bail  sera  résilié  de  plein  droit,  sans  aucune  formalité  de 
justice.  La  cour  de  Poitiers  a  jugé  que,  dans  ce  cas,  il  ne 
fallait  ni  sommation,  ni  mise  en  demeure  ;  il  suffit  qu'il 
soit  constant  que  les  loyers  n'ont  pas  été  payés,  et  que  le 
bailleur  veut  la  résolution  (3). 

(1)  Bruxelles,  1«  juiUet  1817  (Fasicrisie,  1817,  p.  440). 

(2)  Broxelles,  8  février  1815  (Fasicrisie,  1815,  p.  308). 

(3)  Poitiers,  4  février  1847  (Dalloz,  1847, 2,  113).  Comparer  Liège,  17  dé- 
cembre 1842  {Fasicrisie,  1843, 2, 131). 
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D'ordinaire  les  actes  stipulent  qu'une  simple  somma- 
tion ou  un  commandement  suflBront  (i).  Il  y  a  quelque 
doute  sur  le  sens  de  la  clause  :  faut-il  que  l'exploit  dé- 
clare l'intention  du  bailleur  de  mettre  fin  au  bail?  La 
cour  de  Liège  a  interprété  la  clause  en  ce  sens  {2).  D 
nous  semble  que  cela  est  contraire  à  l'essence  de  la  con- 
dition résolutoire  expresse.  En  effet,  les  parties  dédarenl 
par  le  contrat  que  leur  volonté  est  de  faire  cesser  le  bail, 
par  cela  seul  que  le  preneur  ne  satisfait  pas  à  ses  enga- 
gements; bien  entendu  si  le  bailleur  veut  profiter  de  la 
clause.  Il  suflSt  donc  que  le  bailleur  manifeste  celte  in- 
tention; or,  l'acte  indique  dans  quelle  forme  il  doit  expri- 
mer son  intention,  c'est  une  sommation  ou  un  comman- 
dement. Donc  l'exploit  doit  suflSre.  Il  n'y  a  qu'un  point 
qui  reste  douteux  :  le  preneur  aura-t-il  encore  le  droit  de 
payer  après  la  signification  de  l'exploit?  En  général, non; 
puisque  le  seul  objet  de  la  sommation  ou  du  commande- 
ment est  de  manifester  Imtention  du  bailleur,  sauf  vo- 
lonté contraire  exprimée  par  les  parties. 

369.  La  condition  résolutoire  expresse  permet-elle  au 
juge  de  maintenir  le  bail  si  le  preneur  satisfait  à  ses  en- 
gagements après  que  le  bailleur  a  déclaré  vouloir  rompre 
le  contrat?  Cette  question  a  été  débattue  devant  la  cour 
de  cassation  dans  une  cause  irès-favorable  au  preneur. 
Bail  de  douze  années  d'une  boutique  moyennant  un  lover 
de  6,500  francs,  avec  la  clause  suivante  :  «  A  défaut  de 
payement  d'un  seul  terme  de  loyer,  à  son  échéance,  le  bail 
sera  et  demeurera  résilié  de  plein  droit,  si  bon  semble  à 
la  bailleresse,  après  un  simple  et  unique  commandement 
exprimant  sa  volonté  de  résilier,  et  non  suivi  de  payement 
dans  le  mois  de  sa  date,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'aucune 
autre  poursuite  et  formalité  que  ledit  commandement.  » 
Le  terme  d'octobre  1858  n*ayant  pas  été  payé,  la  baille- 
resse fit  à  la  locataire  le  commandement  prévu  par  le  con- 
trat, puis  elle  poursuivit  la  résiliation  du  bail.  Le  5  jan- 
vier 1859,  la  locataire  signifia  au  propriétaire  des  offres 

(1)  Liège.  20  juillet  1864,  et  9  février  1871  (PaHcrisie,  1805, 2, 42;  1871, 
2,  210).  Bruxelles,  19  mai  1873  {Pasicrisie,  1874,  2,  84). 

(2)  Liège,  24  janvier  1850  (Poster isie,  1850.    ,  142). 


DB  LA  FIN    DU   BAIL.  413 

qui  furent  refusées;  par  suite,  le  premier  juge  déclara  le 
bail  résilié.  En  appel,  le  jugement  a  été  réformé.  La  cour 
de  Paris  se  fonde  sur  1  article  1244.  La  question  était  donc 
de  savoir  si  l'article  1244  était  applicable  à  l'espèce  ;  l'ar- 
rêt dit  que  le  droit  donné  au  juge  d'accorder  un  terme  de 
grâce  pour  le  payement  entraîne,  par  une  conséquence 
forcée,  celle  d'ajourner  l'exécution  de  la  clause  pénale.  Il 
est  vrai  que  le  juge  doit  user  avec  une  extrême  modéra- 
tion de  la  faculté  d'accorder  un  délai  au  débiteur;  mais, 
dans  l'espèce,  dit  la  cour,  le  délai  ne  peut  porter  aucun 
préjudice  au  créancier,  tandis  que  le  refus  causerait  né- 
cessairement la  ruine  du  débiteur.  Restait  à  savoir  si  la 
cour  d'appel  pouvait  accorder  un  délai  ;  l'affirmative,  en 
supposant  l'article  1244  applicable,  n'était  pas  douteuse. 
Les  juges,  dit  l'arrêt,  doivent  prendre  en  considération  la 
position  des  parties  au  jour  où  la  contestation  est  portée 
devant  eux  ;  or,  aujourd'hui,  ajoute  la  cour,  il  est  constant 
que  l'intimée  est  intégralement  désintéressée  de  tous  les 
termes  de  son  bail  par  elle  consenti,  et  qu'elle  a  entre  ses 
mains  deux  termes  payés  à  l'avance.  En  conséquence,  la 
cour  décide  que  la  locataire  est  relevée  du  retard  de  paye- 
ment par  elle  encouru  et  la  renvoie  de  toutes  les  de- 
mandes. 

C'était  évidemment  un  arrêt  d'équité.  Il  y  avait  en  jeu 
des  passions  et  des  haines  de  femme  :  la  bailleresse,  une 
grande  dame,  voulait  ruiner  la  pauvre  boutiquière;  nous 
comprenons  que,  dans  ces  circonstances,  la  conscience  du 
juge  se  soulève  et  qu'il  cherche  des  raisons  de  droit  telles 
quelles  pour  colorer  une  décision  que  l'équité  lui  arrache. 
La  cour  de  cassation  ne  peut  écouter  que  la  voix  du  droit; 
après  un  délibéré  en  chambre  du  conseil  et  sur  les  con- 
clusions contraires  de  l'avocat  général,  elle  cassa  l'arrêt 
attaqué.  Il  était  facile  de  répondre  aux  mauvais  argu- 
ments de  la  cour  de  Paris;  elle  invoquait  l'article  1244, 
or  cette  disposition  était  étrangère  à  la  cause.  L'arti- 
cle 1244  suppose  un  contrat  dont  le  créancier  poursuit 
l'exécution.  Dans  l'espèce,  il  n'y  avait  plus  de  contrat,  il 
était  résilié  de  plein  droit  en  vertu  de  la  volonté  des  par- 
ties; il  ne  restait  au  juge  qu'à  déclarer  que  ia  résiliation 
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s*était  opérée  conformément  au  contrat.  La  cour  de  cassa- 
tion ne  relève  pas  même  tout  ce  qu'il  y  a  d'illegique  dans 
l'arrêt  attaqué.  Il  se  fondait  sur  l'article  1E44  ;  or,  cet 
article  suppose  que  le  débiteur  demande  un  délai,  en  ce 
sens  que  le  payement  soit  divisé  par  termes  ;  tandis  que, 
dans  l'espèce,  le  débiteur  avait  payé,  et  même  plus  qu'il 
ne  devait.  Il  s'agissait, non  d'un  payement  ni  dune  clause 
pénale,  il  s'agissait  d'une  condition  résolutoire  expresse, 
qui  opère  ses  effets  de  plein  droit.  Cela  exclut  toute  inter- 
vention du  juge  en  vertu  de  la  loi  du  contrat;  la  cour  de 
Paris  violait  donc  l'article  1134  en  refusant  d'exécuter 
une  convention  qui  faisait  la  loi  des  parties  ;  elle  violait 
l'article  1 183,  qui  permet  de  stipuler  une  condition  résolu- 
toire expresse,  et  elle  appliquait  faussement  l'article  1244, 
ainsi  que  l'article  1184,  qui  l'un  et  l'autre  supposent  que 
le  contrat  existe  encore  au  moment  où  le  juge  est  appelé 
à  décider  si  le  contrat  doit  être  résolu.  En  définitive,  la 
cour  confondait  la  condition  résolutoire  expresse  avec  la 
condition  résolutoire  tacite  (i). 

370.  Les  principes  consacrés  par  la  cour  de  cassation 
sont  élémentaires  ;  cependant  elle-même  les  a  méconnus. 
Il  était  stipulé  dans  un  contrat  qu'aucun  établissement  pu- 
blic ne  serait  créé  au  second  étage  de  la  maison  louée,  et 
une  clause  portait  qu'en  cas  d'inexécution,  le  bail  serait 
résolu  de  plein  droit.  Le  locataire  Viola  la  prohibition  en 
introduisant  au  second  étage  une  femme  appelée  la  Vénus 
h^ttentote,  qu'il  faisait  voir  moyennant  une  rétribution. 
De  là  une  demande  en  résolution  ;  le  premier  juge  la  pro- 
nonça; en  appel,  la  décision  fut  réformée,  par  le  motif 
qu'à  la  première  réquisition  du  propriétaire,  roccupation 
des  lieux  loués  par  la  Vénus  hottentote  avait  cessé. 
Pourvoi  en  cassation.  La  cour  décida  qu'en  jugeant, 
d'après  les  faits  et  les  circonstances,  qu'il  n'y  avait  pas 
lieu  de  prononcer  la  résolution,  la  cour  n'avait  pas  faus- 
sement appliqué  l'article  1184  (2).  C'est  confondre  la  con- 
dition résolutoire  expresse  et  la  condition  résolutoire  ta- 


(1)  Cassation.  2  jumet  1860  (Dalloz,  1860,  1, 284). 

(2)  Rejet,  20  mai  1817  (Dalloz,  au  mot  Louage^  n»  540). 
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cite,  comme  la  cour  de  Paris  l'avait  fait  dans  l'arrôt  que 
la  cour  suprême  a  cassé.  Lorsque  les  parties  conviennent 
que  le  bail  sera  résolu  de  plein  droit,  la  resolution  s*opère 
en  vertu  de  leur  volonté  ;  le  tribunal  ne  la  prononce  pas, 
il  se  borne  à  déclarer  que  la  résolution  existe.  N'ayant 
pas  à  prononcer  la  résiliation  du  bail,  comment  pourrait-il 
la  refuser  d'après  les  faits  et  circonstances  ? 

La  cour  de  cassation  et  la  cour  de  Paris  revenaient,  de 
fait,  bien  que  sans  le  dire,  à  l'ancienne  jurisprudence  des 
parlements,  qui  ne  tenait  aucun  compte  de  la  volonté  la 
plus  formelle  des  parties,  et,  au  lieu  de  donner  force  à 
leurs  conventions,  les  violait.  C'est  ce  que  d'autres  cours 
ont  dit  en  termes  exprès  :  «  Attendu  que,  dans  la  juris- 
prudence, la  clause  de  déchéance,  telle  qu'elle  a  été  sti- 
pulée dans  l'espèce,  n'est  considérée  que  comme  commi- 
natoire, et  que  l'application  de  cette  peine  dépend  des 
circonstances  et  de  l'arbitrage  du  juge.  »  Dans  l'espèce, 
on  pouvait  soutenir  qu'il  n'y  avait  pas  condition  résolu- 
toire expresse;  mais  une  autre  cour  va  plus  loin,  et  dit 
que  les  clauses  résolutoires  dans  les  baux  à  ferme  ne  sont 
jamais  que  comminatoires,  quelque  latitude  qu'on  leur 
donne  dans  la  stipulation  qu'on  enfait(i).  Cest  violer  ouver- 
tement la  loi  que  les  parties  se  sont  faite.  Après  tout  ce 
que  nous  avons  dit,  aux  titres  des  Obligations,  de  la 
YetfUe  et  du  Louage,  *de  la  condition  résolutoire,  il  est 
inutile  de  discuter  ces  arrêts  ;  il  fallait  néanmoins  signa- 
ler les  erreurs  de  la  jurisprudence  ;  c'est  parce  que  la  ju- 
risprudence méconnaît  souvent  les  principes  les  plus  cer- 
tains, que  nous  sommes  obligé  de  rétablir  les  principes, 
sans  lesquels  il  n'y  a  pas  de  science. 

Sll.  Nous  ajouterons  une  restriction  que  nous  avons 
déjà  faite  pour  la  condition  résolutoire  tacite,  c'est  qu'en 
général  les  loyers  et  fermages  sont  quérables  ;  il  faut  donc 
que  le  bailleur  se  présente  chez  le  preneur  pour  recevoir 
le  prix  ;  c'est  une  condition  de  fait  qui  doit  être  constatée 
pour  qu'il  y  ait  résolution  de  plein  droit,  car  la  résolution 

a)  Brudles,  7  août  1811,  et  Colmar,  5  jnfllet  1S17  (DaUos,  «t  moi 
IoMV«>  B*  337,  !•  et  2»). 
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est  attachée  à  rinexécution  des  engagements  du  preaeur, 
et  il  n'y  a  d'inexécution  que  s'il  ne  paye  pas  lorsque  le 
bailleur  se  présente.  La  cour  de  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi, 
et  cela  ne  fait  aucun  doute  (i). 

§  II.  2)^  la  renonciation  aux  effets  de  la  condition 

résolutoire. 

31*.  Le  bailleur  peut  renoncer  aux  eflfets  de  la  condi- 
tion résolutoire,  puisque  la  clause  n'est  stipulée  qu'en  sa 
faveur.  Ces  renonciations  sont  assez  fréquentes,  et  delà 
sans  doute  la  jurisprudence  des  parlements  qui  considé- 
rait les  conditions  de  résiliation  comme  simplement  com- 
minatoires. Il  est  de  principe,  au  contraire,  que  les  re- 
nonciations sont  de  stricte  interprétation,  puisque  per- 
sonne n'est  censé  renoncer  à  un  droit.  La  jurisprudence 
moderne  est  hésitante  en  cette  matière.  Tantôt  les  tri- 
bunaux admettent  la  renonciation  avec  une  facilité  trop 
grande,  tantôt  ils  la  rejettent.  C'est, il  est  vrai,  une  ques- 
tion d'intention  qui  est  abandonnée  à  l'appréciation  sou- 
veraine des  juges  du  fait  ;  toujours  est-il  que  l'on  conçoit 
diflScilement  qu'un  seul  et  même  fait  emporte  et  n'emporte 
pas  renonciation.  Il  est  rare  que  la  renonciation  soit 
expresse;  nous  n'en  avons  pas  trouvé  d'exemple  dans 
la  jurisprudence  belge,  très-riche  en  cette  matière.  La 
renonciation  peut  être  tacite,  mais  c'est  surtout  le  con- 
sentement tacite  qui  doit  être  difficilement  admis.  11  ne 
faut  pas  perdre  de  vue  le  principe  qui  régit  la  renoncia- 
tion tacite,  c'est  que  les  faits  d'où  on  l'induit  doivent 
clairement  manifester  l'intention  de  renoncer,  de  ma- 
nière qu'on  ne  puisse  pas  leur  donner  une  autre  interpré- 
tation. 

Le  bail  contient  la  clause  suivante  :  «  A  défaut  de 
payement  d'un  seul  terme  du  prix  de  fermage,  ou  de  l'ac- 
complissement de  l'une  ou  l'autre  des  conditions,  le  bail 
sera  résilié  de  plein  droit,  si  bon  semble  au  bailleur,  qui 
pourra  disposer  desdits  bâtiments,  terres  et  prairies,  connue 

(1)  Bruxelles,  5  août  1863  (Pasicrisie,  1864,  2,  S84). 


DE   LA   FIN    DU   BAIL.  4A7 

il  trouvera  à  propos.  »  Le  bailleur  signifie  un  congé  en 
exécution  de  cette  clause,  puis  il  reçoit  le  payement  du 
terme  échu.  Renonce-t-il  par  là  au  droit  de  résolution? 
Non,  dit  la  cour  de  Liège  (i);  et  nous  croyons  quelle  a 
bien  jugé.  La  résolution  existait  par  le  fait  du  non-paye- 
ment des  fermages  et  par  le  congé  qui  déclarait  la  volonté 
du  bailleur  de  profiter  de  la  clause  résolutoire.  Le  bail- 
leur avait  donc  deux  droits,  un  droit  à  la  résolution,  qui 
était  accomplie,  il  était  libre  de  disposer  des  biens  ;  de 
plus,  il  avait  droit  aux  fermages  échus;  en  recevant  ces 
fermages,  il  ne  renonçait  pas  à  la  résolution,  sinon  la  ré- 
solution de  plein  droit  n'existerait  jamais,  car  la  résolu- 
tion n'empêche  pas  que  le  fermier  soit  débiteur  et  qu'il 
doive  payer. 

373.  Cependant  la  cour  de  Liège  est  revenue  sur  sa 
première  jurisprudence,  et  elle  a  jugé  que  le  bailleur  de- 
vait faire  des  réserves  en  recevant  le  payement  des  fer- 
mages échus,  pour  conserver  son  droit  à  la  résolution  ;  et 
telle  est  l'opinion  généralement  suivie  dans  la  pratique. 
La  cour  de  Liège  se  borne  à  dire  qu'il  y  a  renonciation 
tacite  pour  les  causes  antérieures  lorsque  le  bailleur  reçoit 
les  loyers  sans  réserve  (2).  Cela  est  contraire  à  l'essence 
de  la  condition  résolutoire  expresse.  Ce  qui  trompe  les 
juges,  c'est  que  d'ordinaire  le  bailleur  ne  se  contente  pas 
de  la  sommation  ou  du  congé,  il  agit  en  justice,  et  le  tri- 
bunal prononce  la  résolution  ;  de  sorte  que  l'on  peut  croire 
qu'au  moment  où  le  bailleur  reçoit  le  prix,  le  contrat  existe 
encore  et  que  le  bailleur  manifeste  Tintention  de  le  main- 
tenir en  recevant  les  fermages  sans  réserve.  Tels  ne  sont 
pas  les  vrais  principes.  Dire  que  le  bail  est  résolu  de  plein 
droit,  c  est  dire  que  le  bail  est  résolu  en  vertu  de  la  vo- 
lonté des  parties,  sans  que  l'on  doive  s'adresser  au  juge. 
Donc,  au  moment  où  le  fermier  paye,  il  n'y  a  plus  de 
bail  ;  le  fait  du  bailleur  de  recevoir  ce  qui  lui  est  dû  ne 
peut  pas  avoir  pour  effet  de  maintenir  un  contrat  qui 

• 

(1)  Liège.  18  octobre  1820  [Pasicrisie,  1820,  p.  214),  et  22  Janvier  1859 
{Pasicrisie,  1859,  2,  214). 

(2)  Liège,  26  février  1852  (Pasicrisie,  1852,  2, 232).  Comparez  BruxeUes, 
19  février  1835  (Pasicrisie,  1835, 2,  64). 
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n'existe  plus  ;  si  Tintention  du  bailleur  était  de  renoncer 
à  son  droit,  il  devrait  se  former  une  nouvelle  convention 
par  un  nouveau  concours  de  consentement,  et  certes  on 
ne  peut  pas  voir  un  pareil  consentement  dans  le  seul  fait 
de  recevoir  ce  qui  était  échu  avant  la  résolution  du  bail 

C*est  ce  que  la  cour  de  Liège  dit  très-bien  dans  un  arrêt 
plus  récent.  Le  bail  contenait  une  clause  résolutoire 
expresse  pour  défaut  de  payement  des  loyers;  il  stipulait 
qu  un  simple  commandement  suffirait  pour  que  le  droit  à 
la  résolution  fût  acquis;  ce  commandement  fut  notifié; 
dès  lors  la  résolution  était  encourue,  et  il  ne  restait  au 
juge  qu'à  déclarer  que  le  bail  était  résolu.  On  prétendait 
pour  le  preneur  que  le  propriétaire  avait  renoncé  à  la  ré- 
solution en  acceptant  le  payement  des  loyers.  La  cour 
répond  que  les  renonciatiçns  sont  de  stricte  interpréta- 
tion et  ne  se  présument  pas  ;  que  lorsqu'elles  sont  tacite, 
il  faut  qu'elles  résultent  de  faits  précis  et  qui  ne  puissent 
s'interpréter  autrement  ;  qu'on  ne  peut  induire,  dans  l'es- 
pèce, une  renonciation  du  fait  d'avoir  reçu  les  loyers 
échus,  puisque  le  bailleur  n'avait  fait  que  toucher  ce  qui 
lui  était  dû  en  toute  hypothèse.  Tels  sont  les  vrais  prin- 
cipes. La  cour  ajoute  que  le  bailleur  avait  accepté  les 
offres  du  preneur  sous  toutes  réserves  ;  Qe  qui  exclut  l'in- 
tention de  renoncer  à  un  droit  acquis  (i).  Mais  la  décision 
de  la  cour  n'est  pas  fondée  sur  la  réserve  du  propriétaire, 
elle  est  basée  sur  les  principes  qui  régissent  la  renon- 
ciation . 

374.  Au  lieu  de  donner  suite  à  la  clause  résolutoirei 
le  bailleur  reçoit  régulièrement  les  fermages  après  que  la 
résolution  est  encourue  en  vertu  du  contrat.  Cette  longue 
tolérance  prouve  que,  dans  sa  pensée,  la  clause  de  réso- 
lution n'était  que  comminatoire  ;  dès  lors  il  est  censé  re- 
noncer à  la  rigueur  de  son  droit  ;  l'exécution  qu'il  a  donnée 
au  bail  est  une  interprétation  de  sa  volonté  ;  il  en  résulte 
que  la  clause  ne  peut  plus  recevoir  son  exécution  rigou- 
reuse. La  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  s'est  pro- 


(l)  Liège,  20  juillet  1864  {Pasicrisia,  1865,  2,  42).  Compares  BroxeUei, 
14  octobra  1920  {Pasicriste,  1820,  p.  210). 
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noncée  en  ce  sens  dans  des  circonstances  qui  donnaient 
lieu  à  quelque  doute. 

Les  clauses  de  résolution  sont  souvent  l'œuvre  du  ré- 
dacteur de  Tacte  plutôt  que  des  parties.  Ce  qui  semble  le 
prouver,  c'est  que  le  bailleur  exécute  le  contrat  comme 
s'il  n'y  avait  pas  de  pacte  commissoire.  Un  acte  de  bail 
porte  qu'à  défaut  d'effectuer  exactement  le  payement  des 
fermages  aux  époques  convenues,  le  bail  viendra  à  cesser 
et  sera  résolu  de  plein  droit,  sans  aucune  forme  de  procé- 
dure, par  la  simple  échéance  du  terme,  si  les  proprié- 
taires le  jugent  ainsi  convenir,  et  sans  qu'il  soit  nécessaire 
de  constituer  le  preneur  en  demeure.  De  fait,  le  bailleur 
ne  songea  jamais  à  cette  clause  ;  le  fermier  payait  tou- 
jours après  l'échéance,  sans  que  le  propriétaire  fît  la 
moindre  observation.  Mais  le  propriétaire  vint  à  mourir, 
et  ses  héritiers  agirent  en  résolution  du  bail.  La  cour 
rejeta  la  demande  par  un  arrêt  qui  nous  paraît  assez  mal 
motivé-  Elle  invoque  la  bonne  foi  du  preneur;  il  devait 
croire  que  l'héritier  aurait  pour  lui  la  même  indulgence 
que  le  défunt  lui  avait  toujours  témoignée  ;  si  le  nouveau 
propriétaire  voulait  s'en  tenir  à  la  rigueur  de  son  droit, 
il  devait  faire  connaître  ses  intentions  au  preneur.  La 
cour  conclut  qu'il  serait  contraire  à  toute  justice  d'ap- 
pliquer la  clause  "à  la  rigueur  (i).  Cela  est  parfaitement 
raisonné  en  équité,  mais  en  droit?  Pour  que  l'héritier  soit 
obligé,  il  faut  que  son  auteur  l'ait  été;  la  cour  aurait  donc 
dû  établir  que  la  condition  résolutoire  n'existait  plus,  que 
le  défunt  y  avait  renoncé;  pour  mieux  dire,  elle  n'avait 
jamais  existé,  ce  n'était  qu'une  clause  comminatoire.  Dans 
une  affaire  tout  à  fait  analogue,  la  cour  de  Bruxelles  ju- 
gea dans  le  même  sens  en  s'appuyant  toujours  sur  la 
bonne  foi  du  fermier  et  sur  la  longue  tolérance  de  la  baille- 
resse, qui  avait  dû  porter  le  preneur  à  considérer  la  clause 
de  résiliation  comme  simplement  comminatoire  (2).  Il  fal- 
lait dire  plus  :  l'exécution  du  contrat  prouvait  que,  dans 
la  pensée  du  propriétaire,  il  n'y  avait  jamais  eu  de  clause 


(l)  BruzeUes,  9  mars  1853  [Pasicrisie,  1853,  2,  220). 
12)  Bruxelles,  6  décembre  1867  {Pasicrisie,  1868, 2, 156). 
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de  rigueur.  L'arrêt  a  été  cassé  (i);  et  tel  quîl  est  rédigé, 
il  pouvait  difficilement  échapper  à  la  cassation.  Mais  nous 
faisons  nos  réserves  sur  les  motifs  que  la  cour  de  cassa- 
tion allègue  :  ils  nous  paraissent  erronés.  Constatons  seule- 
ment que  la  cour  n  a  pas  jugé  la  question  que  nous  discu- 
tons ;  elle  Ta  écartée  par  une  fin  de  non-recevoir,  en 
décidant  que  Ton  ne  pouvait  pas,  d'après  l'article  1743, 
opposer  au  tiers  acquéreur  une  convention  qui  n'est  pas 
authentique  ou  qui  n'a  point  date  certaine.  C'est  éteadre 
cette  disposition,  tout  à  fait  exceptionnelle  et  exorbitante 
du  droit  commun,  pour  en  faire  une  règle  générale  ser- 
vant à  décider  une  difficulté  que  le  législateur  n'a  certaine- 
ment pas  eue  en  vue.  La  difficulté  était  celle-ci  :  le  pacte 
commissoire  avait-il  été  révoqué  tacitement  parles  a^s- 
sements  du  propriétaire  avec  le  concours  du  fermier/  Si 
oui,  cette  révocation  tacite  tombait-elle  sous  l'application 
de  l'article  1743?  Il  suffit  de  poser  cette  dernière  question 
pour  la  résoudre.  La  cour  de  Liège,  à  laquelle  l'affaire  a 
été  renvoyée,  s'est  prononcée  en  faveur  de  la  décision 
admise  par  la  cour  suprême,  mais  les  considérants  lais- 
sent intacte  la  question  de  droit  que  nous  examinons  (t); 
elle  se  borne  à  dire  que  l'indulgence  du  propriétaire  n'im- 
plique pas  nécessairement  une  renonciation  au  bénéfice 
de  la  clause  résolutoire,  ce  qui  est  d'évidence;  les  renon- 
ciations sont,  en  effet,  une  question  d'intention  et  dépen- 
dent, par  conséquent,  des  faits  et  circonstances  de  la 
cause. 

La  même  question  s'est  présentée  devant  la  cour  de 
Gand.  Il  était  dit  dans  l'acte  qu'à  défaut  de  payer  exac- 
tement le  loyer  au  jour  de  l'échéance,  le  bail  cesserait  de 
plein  droit  et  serait  résilié  si  le  bailleur  le  jugeait  conve- 
nable ;  une  simple  sommation  devait  suffire  pour  opérer 
la  résiliation  ;  le  contrat  ajoutait  que  cette  stipulation  était 
de  rigueur  et  ne  pourrait  être  considérée  comme  une 
clause  comminatoire.  La  cour  dit  très-bien  que,  malgré 
les  termes  formels  de  la  clause,  elle  est  subordonnée  à 


(i)  Cassation,  18  août  1868  (Pasierisie,  1872, 1,  472). 
^2)  Liège,  5  mai  1869  (Porter t^'e,  1870. 2,  Oi). 
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la  volonté  du  bailleur,  que  celui-ci  peut  y  renoncer,  et 
que  si  cette  renonciation  est  prouvée,  elle  doit  nécessaire- 
ment modifier  la  rigueur  de  la  première  convention.  En 
effet,  le  juge  doit  rechercher,  en  appliquant  les  conven- 
tions, quelle  a  été  la  commune  intention  des  parties  ;  et, 
dans  cette  recherche,,  il  doit  tenir  compte  des  actes  qui 
ont  précédé,  accompagné  et  suivi  le  contrat.  Or,  il  était 
constant  que  le  bailleur,  eu  égard  aux  améliorations  que 
le  fermier  avait  faites  aux  biens  loués,  avait  formellement 
renoncé  à  se  prévaloir  de  la  clause  de  résiliation  ;  et,  de 
fait,  il  avait  toujours  laissé  de  longs  délais  au  fermier.  Sa 
fille  commença  par  respecter  la  volonté  de  son  père,  puis 
elle  prétendit  exiger  la  stricte  exécution  de  la  clause.  La 
cour  qualifie  cette  conduite  avec  une  juste  sévérité.  «  Il 
serait  souverainement  inique,  dit  Tarrêt,  autant  que  con- 
traire à  la  loi  d'entre  les  parties,  d'abandonner  au  caprice 
ou  au  mauvais  vouloir  du  bailleur  la  faculté  de  surprendre 
inopinément  la  bonne  foi  des  preneurs,  en  se  prévalant  de 
la  rigueur  du  contrat,  sans  tenir  compte  des  conventions 
également  obligatoires  qui  l'ont  depuis  modifiée.  »  La 
cour  devait  s'en  tenir  là  et  conclure  que  la  clause  de  ré- 
siliation ayant  été  modifiée  par  un  concours  de  consente- 
ment, n'existait  plus  telle  qu'elle  avait  été  primitivement 
stipulée.  L'arrêt  ajoute  des  considérations  de  bonne  foi  et 
d'équité  excellentes,  mais  qui  affaiblissent  l'argumenta- 
tion juridique.  Il  est  très-vrai  que  toutes  les  conventions, 
et  surtout  le  contrat  de  louage,  doivent  être  exécutés  de 
bonne  foi.  Mais,  dans  l'espèce,  il  n'y  avait  pas  de  clause 
de  résiliation  ;  la  cour  dit  néanmoins  que  si  l'héritière  du 
bailleur  voulait  revenir  sur  la  renonciation  de  son  auteur, 
pour  se  prévaloir  dorénavant  de  la  stricte  exécution  du 
bail,  Téquité  et  la  justice  exigeaient  qu'elle  déclarât  au 
fermier  que  telles  étaient  ses  intentions  (i).  Nous  disons 
plus  ;  elle  n'avait  pas  le  droit  de  revenir  sur  une  renon- 
ciation qui  avait  modifié  la  clause  première  ;  la  nouvelle 
convention  faisait  la  loi  des  parties,  et  il  va  sans  dire 
qu'elle  obligeait  Théritière  du  bailleur. 

(1)  Gand,  19  janvier  1871  (Pasic-'USie,  1871,  2,  194). 
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§  III.  Conséquences  de  la,  résolution, 

39o.  La  condition  résolutoire,  expresse  outacite,  opère 
la  révocation  du  contrat,  et  remet  les  choses  au  même 
état  que  si  le  contrat  n  avait  pas  existé  (art.  1183).  Ce 
principe  ne  s'applique  au  bail  que  pour  Favenir;  quant 
au  temps  écoulé  pendant  lequel  le  preneur  a  été  en  jouis- 
sance, il  va  sans  dire  que  le  contrat  produit  ses  effets; 
c'est  un  fait  consommé  que  la  résolution  ne  saurait  anéan- 
tjr,  et  il  en  résulte  des  droits  acquis  qu'il  ne  dépend  pas 
de  la  volonté  des  parties  de  résoudre. 

376.  Le  preneur  doit  payer  les  loyers  échus  lors  de  k 
résolution,  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  si  le  bail  a  été  ré- 
solu par  la  faute  du  bailleur,  ou  par  celle  du  preneur. 
Quel  est  le  moment  précis  où  les  loyers  cessent  de  cou- 
rir? C'est  celui  de  la  résolution  du  bail.  En  droit,par  coh- 
séquent,  les  loyers  cessent  d'être  dus,  en  cas  de  condition 
résolutoire  tacite,  du  jour  du  jugement,  puisque  c'est  le 
juge  qui  prononce  la  résolution;  et,  en  cas  de  condition 
résolutoire  expresse,  du  jour  où  le  bailleur  a  déclaré  >a 
volonté  par  une  sommation,  un  commandement  ou  (oui 
autre  acte.  Nous  disons  qu'il  en  est  ainsi  en  droit;  car. 
en  fait,  il  arrive  souvent  que*  la  jouissance  du  pren^r 
continue  après  que  la  résolution  e^t  encourue  ou  pronon- 
cée ;  il  doit  naturellement  une  indemnité  de  ce  chef;  cette 
indemnité  ne  se  confond  pas  avec  les  loyers,  car  il  ny  a 
plus  de  bail;  c'est  donc  le  juge  qui  la  fixe,  en  tenant 
compte  du  préjudice  que  le  bailleur  a  éprouvé  par  l'indue 
possession  du  preneur.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit 
sur  la  jouissance  indue  qui  suit  le  congé  (n°  341). 

3>y.  Si  les  loyers  ont  été  payés  par  anticipation,  le 
bailleur  doit  restituer  ceux  qui  ne  sont  dus  que  pour  la 
jouissance  future,  que  le  preneur  n  a  plus  par  suite  de  la 
résolution.  Nous  ne  comprenons  pas  que  cela  ait  été  con- 
testé devant  la  cour  de  cassation.  La  cour  rappelle  le 
principe  élémentaire  qui  régit  le  bail,  c'est  que  le  prix  du 
bail  n'est  dti  au  bailleur  qu'à  raison  de  la  jouissance  de 
la  chos^  louée;  donc, en  cas  de  résolution,  il  n'y  a  droit 
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que  clans  la  mesure  de  la  jouissance  duprenouf ,  par  con- 
séquent pour  le  temps  antérieur  à  la  résiliation.  Le  paye- 
ment partiel  desloyers  fait  par  anticipation  ne  porte  aucune 
atteinte  à  ce  principe,  et  ne  saurait  attribuer  définitive- 
ment au  bailleur  le  loyer  cfu'il  n'a  re^ju  que  sous  condition 
que  le  locataire  serait  maintenu  en  jouissance  pendant  la 
durée  du  terme.  La  cour  ajoute  qu  il  en  doit  être  particu- 
lièrement ainsi  lorsque,  comme  dans  Tespècc,  c'est  par  la 
faute  du  bailleur  que  le  contrat  est  résilié  (i).  Cette  con- 
sidération est  de  irop;  on  pourrait  en  induire  que  le  prin- 
cipe ne  reçoit  pas  son  application  quand  le  bail  est  résolu 
par  la  faute  du  preneur,  et  telle  nest  certes  pas  la  pensée 
de  la  cour.  La  faute  du  preneur  donne  lieu  à  des  dom- 
mages-intérêts, mais  elle  n'oblige  pas  le  preneur  à  payer 
des  loyers  pour  une  jouissance  qu'il  n'a  pas,  et  à  raison 
d'un  bail  qui  n'existe  plus. 

378.  Le  principe  s'appnque  aussi  au  pot-de-vin  ;  ce 
que  le  preneur  paye  à  ce  titre  au  commencement  du  bail, 
est  en  réalité  une  partie  du  prix  qu'il  paye  anticipative- 
ment.  Lorsque  le  bail  est  résolu,  le  bailleur  ne  peut  pas 
garder  le  pot-de-vin  stipulé  pour  une  jouissance  complète 
pendant  toute  la  durée  du  bail,  ce  serait  toucher  le  prix, 
d'une  jouissance  qu'il  ne  procure  pas  au  preneur;  par 
suite  il  doit  restituer  une  partie  du  pot-de-vin  proportion- 
née à  la  jouissance  qu'e  le  preneur  n'a  plus  (2). 

379.  La  partie  qui  demande  et  obtient  la  résolution 
du  bail  a  droit  à  des  dommages-intérêts.  C'est  le  droit 
commun  (art.  1184),  et  les  dommages-intérêts  sont  aussi 
réglés  d'après  les  principes  généraux  que  le  code  établit 
au  titre  des  Obligations.  L'article  17G0  contient  une' ap- 
plication de  ce  principe  :  "  En  cas  de  résiliation  par  la 
faute  du  locataire,  celui-ci  est  tenu  de  payer  le  prix  du 
bail  pendant  le  temps  nécessaire  à  la  relocation,  sans 
préjudice  des  dommages-intérêts  qui  ont  pu  résulter  de 
l'abus.  »  Cette  disposition  fait  partie  de  la  section  II,  qui 
traite  des  règles  particulières  aux  baux  à  loyer  ;  c'est  un 


(1)  Rejet,  19  janvier  1863  (DaUoz.  1803. 1.  248>. 

(2)  Douai,  7  novembre  1845  (Dalloz.  }M6,  4.  :^7). 
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vice  de  classification  ;  il  est  certain  que  le  fermier,  en  cas 
d'abus,  est  tenu  des  dommages-intérêts  aussi  bien  que  le 
locataire,  et  si  la  résolution  du  bail  est  prononcée,  il  doit 
indemniser  le  bailleur  de  la  perte  que  celui-ci  éprouve; 
or,  il  perd  les  fermages  comme  il  perd  les  loyers  pendant 
le  temps  nécessaire  à  la  relocation  ;  le  preneur  est  tenu 
de  l'indemniser  de  cette  perte. 

En  quoi  consiste  l'indemnité?  La  loi  ne  dit  pas  que  le 
preneur  doit  payer  le  prix  du  bail  jusqu'à  ce  que  la  chose 
soit  relouée  ;  elle  restreint  cette  obligation  au  temps  né- 
cessaire à  la  relocation.  Aller  plus  loin,  c'eût  été  mettre 
le  preneur  à  la  merci  du  mauvais  vouloir  ou  de  la  néfrli- 
gence  du  bailleur  ;  celui-ci  n'a  aucun  intérêt  à  relouer 
tant  qu'il  touche  son  prix  ;  pour  se  venger  du  preneur 
contre  lequel  il  a  dû  demander  la  résiliation  du  bail,  il 
pourrait  laisser  les  biens  inoccupés  pendant  des  années. 
La  loi  a  donc  dû  fixer  un  délai  pendant  lequel  le  bail- 
leur peut  trouver  un  locataire  :  c'est  le  temps  nécessaire 
à  la  relocation;  cela  est  très- vague;  il  faut  que  le  juge 
détermine  ce  temps  d'après  les  circonstances.  Ce  n'est  pas 
nécessairement  le  délai  que  les  usages  donnent  pour  le 
congé,  quoique  ce  délai  ait  aussi  pour  objet  de  permettre 
la  relocation  au  bailleur;  la  loi  ne  limite  pas  le  temps  au 
iélai  du  congé,  et  avec  raison,  car  il  se  peut  que  ce  délai 
iie  suffise  point,  si  la  résiliation  du  bail  a  eu  lieu  à  une 
époque  à  laquelle  d'habitude  les  baux  ne  se  renouvellera 
point.  Il  fallait  donc  s'en  rapporter  à  l'appréciation  du 
juge  (i).  S'il  y  a  des  usages  locaux  sur  ce  point,  le  jufre 
les  consultera  :  c'est  le  meilleur  guide  dans  une  matière 
qui  est  toute  de  fait  (2). 

La  jurisprudence  s'en  tient  au  délai  fixé  par  les  usages 
locaux  pour  les  congés.  Ce  sont  des  décisions  de  fait,  et 
à  ce  titre  la  cour  de  cassation  les  confirme.  On  a  soutenu 
que  le  temps  nécessaire  à  la  relocation  comprenait  tout 
le  temps  pendant  lequel  le  propriétaire  n'avait  pas  re- 
loué. Voilà  une  question  de  droit,  puisqu'il  s'agit  dmter- 

(1)  Duvergier,  t.  II,  p.  90,  n»»  78-80.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  3l5i 
n"  209  bis.  Comparez  Diiranton,  t.  XVII,  p.  417.  n»  172. 

(2)  AuUrv  et  Rau,  t.  IV.  p.  504,  note  15,  §  370. 
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prêter  a  loi,  mais  pour  l'interpréter,  il  suffit  de  la  lire. 
La  cour  de  cassation  a  rejeté  la  mauvaise  interprétation 
que  le  pourvoi  donnait  à  l'article  1760  (i).  Mais  de  ce  que 
la  cour  a  confirmé  Tarrét  de  Paris,  il  ne  faut  pas  con- 
clure que  le  temps  nécessaire  à  la  relocation  se  confond 
nécessairement  avec  le  délai  du  congé.  La  cour  de 
Bruxelles  a  bien  interprété  la  loi  en  jugeant  que  le  délai 
de  trois  mois  usité  pour  le  congé  est  en  général  suffisant 
pour  faire  la  relocation  ;  mais  elle  a  ajouté  que  la  nature 
et  la  situation  de  Timmeuble,  ainsi  que  la  saison  favora- 
ble n'exigeaient  pas  un  délai  plus  long  (2).  Comme  le  dit 
la  cour  de  Bordeaux,  la  nature  de  la  chose  louée  et  les 
circonstances  doivent  servir  à  déterminer  la  durée  du 
temps  nécessaire  à  la  relocation  ;  dans  l'espèce,  la  cour  l'a 
fixé  au  trimestre  courant  et  au  suivant  (3). 

380.  Régulièrement  c'est  le  preneur  qui  paye  les  frais 
d'acte  et  autres  accessoires,  qui  peuvent  être  considéra- 
bles si  le  bail  a  été  enregistré  et  si  les  biens  sont  d'une 
grande  valeur.  Quand  le  contrat  est  résolu  par  la  faute  du 
bailleur,  il  est  juste  que  celui-ci  restitue  au  preneur  une 
partie  des  frais,  en  proportion  de  la  période  qui  s'écou- 
lera depuis  la  résiliation  du  bail  jusqu'à  la  fin  (4). 

ARTICLE  V.  De  te  ««■■«tlon  da  b«II  pmr  le  ftolt  da  belUenv. 

§  I".  Éviction.  Annulation.  Résolution.  Expropriation. 

NO  L  PRINCIPE. 

38t.  Le  bail  est  consenti  par  un  simple  possesseur 
sans  titre  :  le  propriétaire  qui  revendique  la  chose  louée 
est-il  lié  par  le  bail?  Non,  puisque  le  possesseur  n'avait 
aucune  qualité  pour  le  consentir.  Il  en  serait  de  même  si 
le  possesseur  avait  un  titre,  mais  émané  du  non-proprié- 
taire. Dans  ce  cas  encore,  le  possesseur  est  sans  titre,  car 

(1)  Rejet,  l»' juUlet  1851  (Dalloz,  1851,  1,  249). 

(2)  Bruxelles,  2  juillet  1849  {Pasicrisie,  1850,  2.  15). 

(3)  Bordeaux,  19  mai  1849  (Dalloz,  1850,  2,  15). 

(4)  Rejet,  19  janvier  1863  (Dalloz,  1863, 1,  248). 
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celui  qui  na  pas  la  propriété  âe  la  chose  na  pasledroil 
de  la  donner  à  bail,  et  il  no  peut  transmettre  à  son 
ayant  cause  des  droits  qu  il  n'avait  pas.  Nous  renvoyons 
à  ce  qui  a  été  dit  plus  haut  (n^*  43  et  suiv.).  Le  véri- 
table propriétaire  peut  donc  expulser  le  preneur, comme 
occupant  les  lieux  sans  aucun  titre. 

3s2.  Le  bailleur  avait  la  propriété  de  la  chose  louée, 
mais  son 'droit  était  sujet  à  annulation  ou  à  rescision.  Si 
son  droit  est  annulé  ou  rescindé,  le  bailleur  est  considéré 
comme  n'ayant  jamais  été  propriétaire,  il  n'a  donc  pas  eu 
le  droit  de  donner  la  chose  à  bail,  partant,  le  preneur  l'oc- 
cupe sans  titre,  car  son  droit  tombe  avec  celui  de  sou 
auteur.  Nous  avons  établi  le  principe  en  traitant  de  la 
capacité  requise  pour  consentir  un  bail.  La  conséquence 
est  que  le  propriétaire  peut  expulser  le  preneur. 

383.  La  résolution  des  contrats  produit  le  tnêmc  effet 
que  l'annulation  :  quand  une  obligation  est  résolue,  les 
choses  sont  mises  au  même  état  que  si  l'obligation  n'avait 

f^as  existé  (art.  1183).  C'est  dire  que  le  propriétaire  dont 
e  droit  est  résolu  n'a  jamais  eu  cle  droit  sur  la  chose,  il 
n'a  donc  pas  eu  le  pouvoir  de  la  donner  à  bail;  partaiit, 
il  faut  appliquer  au  bail  la  règle  que  les  droits  concédés 
sont  résolus  quand  le  droit  du  concédant  est  résolu,  sauf 
dans  les  cas  où  la  loi  y  déroge.  Il  en  est  de  même  de  la 
révocation,  lorsqu'elle  a  lieu  avec  effet  rétroactif.  C'est 
une  vraie  résolution,  par  suite  la  révocation  des  droits  du 
concédant  fait  tomber  les  droits  par  lui  concédés,  y  com- 
pris le  bail;  sauf  les  exceptions.  Nous  ne  faisons  que 
rappeler  les  principes  que  nous  avons  exposés  au  titre  des 
Obligations  (t.  XVII,  n°  83). 

La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  contraires  (i). 
Nous  citerons  un  arrêt  de  la  cour  de  Bruxelles  qui  a 
décidé,  conformément  à  l'opinion  générale,  que  le  bail 
consenti  par  le  propriétaire  dont  le  droit  est  résolu,  sub- 
siste. Dans  l'espèce,  rachcteur  avait  consenti  unbailja 
vente  fut  résolue  pour  défaut  de  payement  du  prix;  il  fal- 
lait donc  appliquer  l'article  1 183,  qui  dit  en  termes  èwer- 

(1)  Aubry  et  Rau.  t.  IV,  p.  497,  note  14,  §  369. 
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piques  que  la  résolution  anéantit  le  contrat  comme  s'il 
n'avait  jamais  existé.  Chose  singulière,  c'est  ce  même 
article  que  la  cour  invoque  pour  en  induire  que  tous  les 
actes  de  pure  adiiiinistration  sont  tnaintenus.  Elle  se 
fonde  sur  ces  termes  :  «  La  condition  résolutoire  lie  sus- 
pend pas  l'exécution  de  l'obligation.  »  Si  cette  disposition 
maintient  les  baux,  elle  maintient  aussi  les  autres  droits 
établis  sur  la  chose;  car  la  loi  ne  distingue  pas,  elle  est 
absolue.  Aîiisi  entendu,  le  deuxième  alinéa  de  l'arti- 
cle 1183  dirait  le  contraire  de  ce  que  dit  le  t)remier. 
A  vrai  dire,  le  deuxième  alinéa  n'a  rien  de  commun  avec 
notre  question,  il  établit  seulement  la  différence  qui  eliste 
entre  la  condition  résolutoire  et  la  condition  suspensive. 
La  vente  faite  sous  condition  résolutoire  est  une  vente 
pure  et  simple  ;  voilà  tout  ce  que  dit  le  deuxième  alinéa 
de  l'article  1183.  Mais  la  résolution  de  la  vente  est  con- 
ditionnelle, et  quand  la  condition  se  réalise,  quel  en  Sera 
l'effet?  Le  premier  aliilé^  le  dit  :  les  choses  sont.iiiises 
dans  le  tnéme  état  que  si  la  Vente  ti'avait  psLs  existé  ;  donc 
tout  ce  qu'a  fait  le  propriétaire  sous  condition  tésolùtoire 
est  effacé.  Voilà  la  réglé.  L'article  1673  y  fait  exception 
dans  le  cas  dé  pdCtë  de  rachat;  mais  l'exception,  loin  de 
détt-uirela  règle,  la  suppose  et  la  confirme  (i).  Tels  Sont, 
â  notre  avis,  léâ  vtais  principes. 

SS4.  Dans  hotre  bpinioii,  il  faiit  appliquer  le  rdémë 
principe  ailx  baux  conseiltis  par  un  adjudicataire  dont 
les  droits  sont  Résolus  par  l'effet  d'une  revente  siir  folle  . 
enchère.  Là  jurisprudence  s'est  prononcée  pour  le  main- 
tien des  baux  (2),  alors  tiiême  ^Ue  le  preneur  seul  serait 
de  bonne  foi.  On  dit  que  l'adjudicataire  dépossédé  a  lé 
droit  et  même  le  devoir  de  faire,  dang  ïintérêt  de  l'im- 
meuble dont  il  a  la  possession,  tous  les  actes  d'adminis- 
tration nécessaires.  Le  législateur  pourrait  s'exprimer 
ainsi,  mais  l'interprète?  En  plaçant  la  question  sur  le  ter- 
rain de  l'intérêt,  on  abandonne  les  principes  et  on  les  livre 
à  l'appréciation  arbitraire  du  juge.  C'est  ce  qui  est  arrivé 

• 

(1)  Bruxelles,  25  février  1843  (Pasicrisie.  1845,  2,  108). 

(2)  Duvergier,  t.  1,  p.  84,  n®  85.  Aubry  et  Rau,  t.  TV,  p.  498,  note  14, 
§  369.  Paris,  11  mai  1839  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n<»  67). 
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pour  les  baux  passés  par  Tadjudicataîre.  Une  cour  a  dé- 
claré le  bail  nul  comme  portant  atteinte  à  la  propriété, 
à  raison  des  circonstances  de  la  cause  (i).  Que  deviennent 
les  principes  et  que  devient  notre  science  si  les  tribu- 
naux peuvent  tout  décider  d'après  les  circonstances  de  la 
cause  ? 

385.  Quand  la  chose  louée  est  expropriée  pour  cause 
d'utilité  publique,  le  bail  consenti  par  le  propriétaire 
exproprié  tombe  de  plein  droit  par  l'effet  du  jugement  qui 
met  le  fonds  loué  à  la  disposition  de  TEtat  ;  mais  le  pre- 
neur a  droit  à  une  indemnité,  qui  est  réglée  conformé- 
ment aux  lois  spéciales  sur  la  matière,  auxquelles  nous 
renvoyons  (2). 

N<»  2.   CONSÉQUBNCRS  DU  PRINCIPB. 

386.  Lorsque  le  bail  vient  à  tomber  en  vertu  d'un 
jugement  qui  anéantit  les  droits  du  bailleur,  les  droits  et 
obligations  des  parties  cessent  à  partir  de  ce  jugement. 
Il  se  présente  une  diflSculté  pour  la  sous-location  consen- 
tie par  le  preneur  :  tombe-t-elle  avec  le  droit  du  sous- 
bailleur?  Dans  notre  opinion,  l'affirmative  n'est  pas  dou- 
teuse :  le  preneur  qui  sous-loue  use  d'un  droit  que  lui 
donne  son  bail,  mais  il  ne  peut  transmettre  au  sous-loca- 
taire que  les  droits  qu'il  a  lui-même  ;  il  faut  donc  lui  ap- 
pliquer la  règle  générale  qui  régit  les  actes  consentis  par 
le  propriétaire  dont  le  droit  vient  à  être  anéanti.  Dans 
l'opinion  qui  maintient  les  baux  consentis  par  un  proprié- 
taire sous  condition  résolutoire,  on  devrait  admettre  aussi 
que  la  sous-location  subsiste,  malgré  la  résolution  des 
droits  du  sous -bailleur.  Duvergier  admet  cette  consé- 
quence, mais  son  avis  est  isolé  (3).  La  doctrine  et  la  ju- 
risprudence déclarent  la  sous-location  résolue  par  la  réso- 
lution du  bail  principal,  notamment  lorsque  la  résolution 

(1)  Orléans,  10  janvier  1860  (Dalloz,  1860,  5,374). 

(2)  Voyez  la  législation  française  dans  Aubi*y  et  Rau,  t.  IV,  p.  495. 
notes  6-8,  §  369.  Sur  le  droit  belgique,  voyez  DefMarmol,  I)eVexpnprîa 
tionpour  cause  d*utiîité  publique,  p.  240,  n®»  198  et  199. 

(3)  Duvergier,  t.  1,  p.  555,  n»  539.  En  sens  contraire,  Aubr}'  et  R»u» 
t.  IV,  p.  498  et  note  15,  §  369,  et  les  autorités  qulis  citent. 
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est  prononcée  pour  défaut  de  payement  des  loyers  et  fer- 
mages. Il  nous  semble  que  la  contradiction  est  évidente. 
Les  auteurs  et  les  arrêts  disent  que  Ion  ne  peut  trans- 
mettre à  d'p.utres  plus  de  droits  qu'on  nen  a  soi-même (i). 
Cela  est  très-vrai,  mais  pourquoi  napplique-t-on  pas  le 
même  principe  à  la  résolution  de  la  propriété?  Conçoit-on 
que  celui  qui  n  a  jamais  eu  de  droit  sur  une  chose  ait  pu 
la  donner  à  bail?  Il  transmet  donc  au  preneur  des  droits 
qu'il  n  a  pas  lui-même  !  Anomalie  que  le  législateur  seul 
pourrait  consacrer. 

387.  Le  propriétaire  qui  rentre  dans  son  droit  de  pro- 
priété par  Téviction  du  bailleur  expulse  le  preneur.  Quels 
seront  les  droits  de  celui-ci,  s'il  a  fait  des  travaux  qui  ont 
procuré  une  plus-value  à  l'héritage?  Le  preneur  possède 
pour  le  bailleur;  sa  possession,  en  cas  d'éviction,  sera 
donc  celle  d'un  possesseur  de  bonne  ou  de  mauvaise  foi, 
et,  par  conséquent,  il  faudra  appliquer  la  distinction  que 
fait  l'article  555,  si  le  bailleur  est  un  tiers  possesseur.  Si 
le  bailleur  occupait  le  fonds  en  vertu  d'un  contrat  qui  est 
anéanti  par  une  action  en  nullité  ou  en  rescision,  il  n'est 
pas  dans  la  situation  prévue  par  l'article  555 ,  ses  droits 
et  ses  obligations  seront  régis  par  les  rapports  que  le  con- 
trat établit  entre  les  parties  contractantes.  Nous  rappe- 
lons des  principes  que  nous  avons  exposés  et  appliqués 
bien  des  fois(t.  VI, n""^  241  et  242).  On  doit  en  faire  1  appli- 
cation au  preneur  qui  n'est  que  l'ayant  cause  de  son  bail- 
leur; il  n'est  jamais  un  possesseur,  dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 555,  car  il  ne  possède  pas  comme  propriétaire;  donc 
pour  déterminer  ses  rapports  avec  le  propriétaire,  il  faut 
voir  quels  sont  les  rapports  de  son  bailleur  avec  le  pro- 
priétaire qui  agit  contre  lui. 

La  question  s'est  présentée  devant  la  cour  de  Bruxelles 
dans  l'espèce  suivante.  Des  biens  appartenant  au  bureau 
de  bienfaisance  de  Tournai  sont  affermés  par  le  posses- 
seur, qui  s'en  dit  propriétaire.  Les  hospices  revendiquent 
les  biens  et  expulsent  le  preneur.  Celui-ci  avait  fait  des 


(l)  Voyez  les  arrêts  dans  le  Répertoire  de  Dalloz,  n^»  444  et  445,  au  mot 
Louage,  il  faut  ajouter  Bruxelles,  11  janvier  lSùb(Pasicnsie,  It-GO,  2,  ?A1). 
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plantations  et  des  réparations  qui,  d'après  soû  bail,  de- 
vaient lui  être  bonifiées.  Sa  bonne  foi  était  incontestable. 
Fallait-il  le  traiter  comme"  possesseur  de  bontie  foi  en 
•  appliquant  l'article  555?  La  cour  a  décidé  la  difficulté 
d  après  les  principes  de  l'équité,  sans  citer  aucun  texte  de 
loi.  Il  est  certain  que  le  fermier  ne  pouvait  pas  invoquer 
l'article  555, parce  qu'il  n'est  pas  possesseur;  ce  n'est fas 
lui  qui  était  évincé,  c'est  le  bailleur,  lequel  était  posses- 
seur sans  litre  ni  bonne  foi.  Cela  déterminait  la  position 
du  bureau  de  bienfaisance  revendiquant,  quant  aux  droits 
que  le  preneur  tenait  de  son  bail,  il  ne  pouvait  les  faire 
valoir  que  contre  le  bailleur.  Ce  n'est  pas  ainsi  que  la 
cour  procède.  L'équité,  dit-elle,  ne  permet  pas  que  le  pro- 
priétaire s'enrichisse  aux  dépens  du  preneur;  il  doit  donc 
l'indemniser  des. dépenses  utiles  et  nécessaires  qu'il  était 
autorisé  à  faire  bn  Vertu  de  son  bail  ;  parlant,  il  doit  lui 
rembourser  la  plus-value  résultant  des  plantations  et 
constructions,  à  moins  que  le  preneur  ne  préfère  enlever 
les  plantes  et  les  matériaux,  en  rétablissant  les  lieux  dans 
leur  ancien  état.  De  plus,  la  cour  reconnaît  au  preneur 
le  droit  de  rétention  comme  garatitie  naturelle  de  son 
droit  â  une  indemnité  pour  les  travaux  par  lui  faits  (i).  Il 
est  inutile  de  discuter  cet  arrêt,  évidemment  dicté  par 
l'équité;  mais  nous  detnanderons  à  la  cour  de  quel  droit 
elle  juge  en  équité,  alors  qu'elle  est  liée  par  la  loi  et  par 
les  principes  qui  en  découlent? 

§  II.  t)e  V expulsion  du  preneur. 

N»  1.  PRINCIPE. 

388.  En  principe,  le  preneur  n'a  qu'un  droit  de  créance, 
qu'il  peut  faire  valoir  contre  le  bailleur,  tnais  qu'il  ne  peut 
pas  opposer  aux  tiers.  Lors  donc  que'  le  bailleur  aliène 
l'héritage  loué,  l'acquéreur  a  le  droit  d'expulser  le  pre- 
neur. Tel  était  le  principe  du  droit  romain  que  Ton  suivait 
aussi  dans  l'ancienne  jurisprudence.  Loisel  en  avait  fait 

(1)  BruxeUoa,  7  janvier  1824  {Pasicrisie,  1824,  p.  7). 
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un  de  ses  proverbes  :  Vendage  ou  achat  passe  louage. 
Nous  avons  dit  plus  haut  que  le  code  civil  déroge  à  Taii- 
cien  droit  et  quelle  est  la  portée  de  cette  dérogation  en  ce 
qui  concerne  la  nature  du  droit  de  bail.  Pour  le  moment, 
il  nous  faut  exposer  en  quoi  consiste  l'innovation,  quels 
sont  les  droits  de  l'acquéreur  contre  le  locataire  ou  le 
fermier. 

L'article  1743  est  ainsi  conçu  :  «  Si  le  bailleur*  vend  la 
chose  louée,  l'acquéreur  ne  peut  expulser  le  fet-niier  ou 
locataire  qui  a  un  bail  authentique  ou  dont  la  date  est 
certaine  »  De  là  suit  que  l'acquéreur  n'est  pas  toujours 
tenu  de  respecter  le  bail;  il  n'y  est  obligé  que  dans  le  cas 
où  le  bail  a  date  certaine  ;  il  a  date  certaine  quand  il  est 
reçu  par  acte  authentique,  ou  quand  le  bail  fait  sous  seing 
privé  a  été  enregistré,  ou  que  la  date  en  est  devenue  cer- 
taine par  l'une  des  circonstances  prévues  par  l'article  1328, 
auquel  nous  renvoyons.  Si  le  bail  n'a  pas  date  certaine, 
l'acheteur  peut  expulser  le  preneur.  Quelle  en  est  la  rai- 
son? C'est  l'application  des  principes  généraux  qui  régis- 
sent la  force  probante  des  actes  sors  seing  privé  ;  par 
eux-mêmes  ils  n'ont  pas  de  date  certaine  contre  les  tiers, 
alors  même  que  l'écriture  eu  serait  reconnue  ou  vérifiée  en 
justice;  un  bail  sous  seing  privé  ti'oifre  donc  aucune  ga- 
rantie quant  à  la  date  à  laquelle  il  a  été  passé,  ni,  par 
conséquent,  quant  à  sa  durée;  dès  lors  le  prcneut*  ne  peut 
s'en  prévaloir  contre  les  tiers.  Vainement  dirait-il  que  le 
fait  de  sa  possession  prouve  qu'il  y  a  un  bail  ;  l'acquéreur 
lui  répondrait  que  rien  ne  garantit  que  ce  bail  ne  doit  pas 
cesser  immédiatement;  c'est  donc  un  bail  qui  n'a  aucune 
valeur  à  son  égard,  il  est  considéré  comme  n'existant 
pas  (i). 

389.  Faut-il  conclure  de  là  que  l'acquéreur  peut  expul- 
ser le  preneur  sans  l'avertir  par  un  congé?  La  question 
est  controversée,  et  il  y  a  quelque  doute.  D'après  la  ri- 
gueur des  principes,  on  doit  décider,  nous  semble-t-il, 
que  l'acquéreur  n'est  pas  tenu  de  signifier  un  congé  au 
preneur.  Le  congé  suppose  l'existence  d'un  contrat,  auquel 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  279,  n»  189  bis  IV. 
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l'une  des  parties  met  fin  en  avertissant  l'autre  de  son  in- 
tention ;  il  faut  donc  qu'il  y  ait  un  lien  de  droit  entré  celui 
qui  donne  le  congé  et  celui  à  qui  il  est  signifié.  Or,  entre 
lacquéreur  et  le  preneur  il  n'y  a  aucun  lien  ;  l'acquéreur 
trouve  les  lieux  occupés  par  un  détenteurqui,à  son  égard, 
lest  sans  droit;  il  a  le  droit  absolu  de  le  faire  déguerpir. 
Telle  est  la  rigueur  des  principes.  On  objecte  que  le  fait 
de  possession  prouve  qu  il  existe  un  bail  d  une  durée  quel- 
conque, ne  fût-ce  qu'un  bail  sans  écrit,  c'est-à-dire  un  bail 
auquel  le  bailleur  peut  mettre  fin  en  donnant  congé; donc, 
dit-on, l'acquéreur  aussi  doit  avertir  le  preneur(i).  L'objec- 
tion n'est  pas  sérieuse.  Qu'importe  qu'il  y  ait  un  bail?  Cela 
regarde  les  parties  contractantes.  L'acquéreur  n'est  pas 
lié  par  ce  bail,  on  ne  peut  pas  le  lui  opposer;  il  est  à  son 
égard  comme  s'il  n'existait  pas.  Donc  il  ne  se  trouve  pas 
dans  la  situation  où  un  congé  doit  être  signifié.  A  vrai 
dire,  la  seule  raison  que  Ion  puisse  donner  est  une  consi- 
dération d'équité.  C'est  le  motif  que  Pothier  alléguait; 
dans  l'ancien  droit,  l'acquéreur  pouvait  expulser  le  pre- 
neur lorsqu'il  n'avait  pas  été  chargé  de  l'entretien  du  bail  ; 
il  était  donc  dans  la  position  où  se  trouve  aujourd'hui 
lacquéreur  lorsque  le  preneur  n'a  pas  de  bail  ayant  date 
certaine.  Pouvait-il  expulser  le  preneur  immédiatement? 
Non,  dit  Pothier,  il  doit  le  laisser  jouir  pendant  l'année 
courante;  lui-mê]ne  avoue  que  cette  obligation  est  con- 
traire aux  principes  du  droit,  l'acquéreur  n'étant  obligé 
à  rien  envers  le  preneur;  mais,  dit-il,  il  y  a  des  obliga- 
tions qui  se  forment  par  la  seule  équité  naturelle,  en  vertu 
de  la  charité  que  les  hommes  doivent  avoir  les  uns  pour 
les  autres  ;  or,  la  charité  ne  permet  pas  qu'en  usant,  à  la 
rigueur,  de  tout  notre  droit,  nous  causions  à  une  autre 
personne  un  grand  préjudice  que  nous  pouvons  lui  éviter. 
Pothier  conclut  que  l'acquéreur  ne  peut  expulser  immé- 
diatement le  preneur,  à  moins  que  lui-même  n'ait  un  be- 
soin pressant  de  la  maison  (2).  Il  suffit  d'exposer  cette 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  117,  n»  145.  Duvergier,  t.  I,  p.  566,  n»  546. 
Colmet  de  Sanferre,  t.  Vil,  p.  283,  n»  196  bis  111. 

(2)  Poihior,  Du  louage,  n»  297.  Marcadé,  t.  VI.  p.  486,  n»  1  de  larti- 
cle  1751. 
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doctrine  pour  prouver  qu  elle  n'est  plus  applicable  sous 
l'empire  du  code.  Nous  ne  connaissons  plus  d'obligations 

/  iondées  sur  la  charité,  il  faut  que  la  loi  les  sanctionne; 

)  le  droit  l'emporte  sur  toute  considération  d'équité. 

La  jurisprudence  est  divisée.  Il  y  a  des  arrêts  qui  s'en 
tiennent  au  droit  strict  (i);  d'autres  s'inspirent  de  l'équité, 
en  cherchant  à  la  colorer  par  des  raisons  de  droit  telles 
quelles.  La  cour  de  Montpellier,  après  avoir  décidé  la 
question  en  droit  contre  le  preneur,  finit  par  la  décider 
en  fait  en  sa  faveur.  Il  appartient  au  juge,  dit-elle,  de 
modérer,  suivant  l'exigence  des  cas,  le  préjudice  qui  peut 
résulter  pour  le  preneur  d'une  expulsion  trop  soudaine(2). 
Voilà  à  quoi  aboutit  la  jurisprudence  quand  elle  obéit  aux 
inspirations  de  l'équité  :  à  se  mettre  au-dessus  de  la  loi. 
Quelle  est  la  loi  qui  autorise  le  juge  à  imposer  au  bailleur 
l'obligation  d'un  congé,  par  le  motif  que  l'expulsion  subite 
serait  préjudiciable  au  preneur?  Est-ce  que  celui  qui  use 
de  son  droit  est  tenu  de  réparer  le  préjudice  qu'il  cause? 
Il  est  inutile  d'insister,  car  les  motifs  que  donne  la  cour 
de  Montpellier  suffisent  pour  condamner  sa  décision. 

390.  La  doctrine  elle-même  s'est  laissé  entraîner  par 
le  sentiment  de  l'équité.  Si  Ton  écoulait  la  charité,  on  de- 
vrait obliger  l'acquéreur  non-seulement  à  donner  congé, 
on  ne  pourrait  pas  même  lui  donner  le  droit  d'expulser  le 
preneur.  On  lui  donne  ce  droit;  il  est  gi  évident  que  le 
code  n'en  parle  même  pas.  Pour  que  l'acquéreur  soit  tenu 
de  respecter  le  bail,  il  faut  qu'il  s'y  soit  obligé  par  Tacte 
de  vente,  ou  qu'il  se  soit  engagé  à  respecter  le  bail  à 
1  égard  du  preneur.  Sur  le  premier  point,  il  n'y  a  aucun 
doute*.  La  vente  fait  la  loi  des  parties  ;  le  vendeur  peut 
donc  imposer  à  Tacheteur  la  condition  de  respecter  le  bail, 
quoiqu'il  n'ait  pas  de  date  certaine  ;  il  est  vrai  que  le  pre- 
neur ne  figure  pas  au  contrat  de  vente,  mais  le  bailleur 
peut,  en  faisant  un  contrat  pour  lui-même,  stipuler  en  fa- 
veur du  preneur;  c'est  l'application  du  principe  de  l'arti- 
cle 1 121.  La  cour  de  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi  dans  un  cas 

(l)  BruxeUes,  28  décembre  1839  (Pasicrisie,  1839,  2,  231).  Comparez  les 
nrréts  rapportés  dans  le  Répertoire  de  DaUoz,  au  mot  Louage,  n^  495. 
'2)  MontpeHier,  4  mars  1867(Dp.11o/m  1867,  5,  263). 
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oùracquéreur  s'était  obligé  à  respecter  les  baux  des  biens 
\  vendre  qui  pourraient  exister;  cette  clause  ne  pouvait 
s'appliquer  qu'aux  .baux  sans  date  certaine,  puisque  le 
maintien  des  baux  ayant  date  certaine  est  de  droit  (i). 
L'acquéreur  peut  encore,  après  la  vente,  s  eiigag-er  à  main- 
tenir le  bail,  et  cet  engagement  peut  être,  comme .  tout  { 
consentement,  exprès  ou  tacite.  Mais  il.  faut  qu'il  y  ait 
volonté  de  s'obliger  (2).  MM.  Aubry  et  Rau  vont  plus  loin  ; 
ils  supposent  qu'il  soit  constant  que,  lors  de  la  vente.  1  ac- 
quéreur connaissait  l'existence  du  bail  ainsi  que  la  durée 
de  la  location  ;  qu'il  savait  de  plus  que  le  vendeur  ne  ,  i 
s'était  pas  réservé  la  faculté  do  résiliation  en  cas  de  vente; 
dans  ces  circonstances,  ils  admettent  que  l'acquéreur  ne 
pourrait  pas  expulser  le  preneur,  quand  même  le  bail 
n'aurait  pas  acquis  date  certaine  à  son  égard  (3).  Cela 
nous  paraît  contraire  à  tout  principe.  Il  faut  dire,  avec 
Pothier  {n°  389),  que,  d'après  le  droit  strict,  l'acquéreur 
n'est  tenu  à  rien  ;  il  ne  s'est  pas  obligé  envers  le  vendeur, 
il  ne  s'est  pas  obligé  envers  l'acheteur  :  à  quel  titre  donc 
serait-il  obligé  de  respecter  le  bailJ  Est-ce  parce  qu'il  a 
connaissance  du  bail  et  de  sa  durée  i  Cette  connaissance  * 
ne  suffit  pas  pour  donner  date  certaine  aux  actes;  or, 
l'acquéreur  n'est  tenu  do  maintenir  les  baux  que  lorsqu'ils 
ont  date  certaine.  Dès  que  le  bail  n'a  pas  date  certaine, 
on  n'est  plus  dans  le  texte  de  l'article  17-13;  or,  il  ne  faut 
pas  oublier  que 'cette  disposition  déroge  à  un  principe 
fondamental  du  louage,  c'est  que  le  preneur  n'a  qu'un 
droit  de  créance  contre  le  bailleur,  il  est  sans  droit  aucun 
contre  les  tiers  ;  il  ne  peut  donc  pas  leur  opposer  son  bail, 
quand  mémo  les  tiers  en  auraient  connaissance;  la  con- 
naissance d'un  acte  n'encendre  aucune  obli<?ation.  L'arti- 
cle  1743  apporte  une  exception  à  ce  principe,  il  faut  en 
restreindre  l'application  au  cas  que  la  loi  prévoit  ;  dés  que 
l'on  n'est  plus  dans  l'exception,  on  rentre  dans  la  règle. 
301.  Le  preneur  expulsé  par  l'acquéreur  a  une  action 
en  garantie  et  en  dommages-intérêts  contre  le  bailleur. 

(1)  BruxcUes,  29  décembre  1837  (Pasicrisie,  1837.  2, 286). 

(2)  Douai,  11  août  1S37  (Dalloz.  au  mot  Lomge,  n®  494, 2'^). 

(3)  Aubry  et  Rau.  f.  IV,  p.  502,  §  369. 
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Cela  n  est  pas  douteux.  Le  bailleur  s'oblige  à  faire  jouir 
le  preneur;  or,  en  vendant  la  chose  louée,  sans  imposer 
à  Tacquéreur  lobligation  de  respecter  le  bail,  il  expose 
le  preneur  à  être  expulsé;  et  si  Tacquéreur  use  de  son 
pouvoir  d'expulsion,  le  preneur  se  trouvera  privé  de  la 
jouissance  par  le  fait  du  bailleur;  celui-ci  est  garant  de 
cette  éviction,  puisqu'elle  procède  de  son  fait.  Vainement 
dirait-il  qu'il  use  de  son  droit  en  aliénant  sa  chose  et  que 
ce  n'est  pas  lui  qui  expulse,  que  c'est  l'acquéreur,  lequel, 
de  son  côté,  use  de  son  droit.  Sans  doute  le  bailleur  con- 
serve le  droit  de  vendre,  mais  en  vendant  il  ne  se  dégage 
point  de  l'obligation  de  faire  jouir  le  preneur  ;  or,  il  se 
met  dans  l'impossibilité  de  remplir  celte  obligation  lors- 
qu'il vend  sans  imposer  à  l'acheteur  l'obligation  de  main- 
tenir le  bail.  Cela  est  décisif.   Quant  à  la  quotité  des 
dommages-intérêts,  elle  est  réglée  d'après  le  droit  com- 
mun (i). 

393,  Lorsque  le  bail  a  date  certaine,  l'acquéreur  ne' 
peut  expulser  le  fermier  ou  le  locataire.  Est-ce  à  dire  que 
l'acquéreur  soit  tenu  de  respecter  le  bail,  en  ce  sens  qu'il 
succède  aux  droits  comme  aux  obligations  du  bailleur?  La 
question  est  controversée.  Dans  l'opinion  qui,  se  fondant 
sur  l'article  1743.  .enseigne  que  le  preneur  a  un  droit 
réel,  et  que  c'est  à  raison  de  la  réalité  de  son  droit  qu'il 
ne  peut  être  expulsé  par  l'acquéreur,  il  faudrait  dire  que 
celui-ci  ^st  seulement  tenu  de  souffrir  le  droit  réel  de  bail, 
comme  il  serait  tenu  de- souffrir  tout  autre  droit  réel,  mais 
qu'il  n'est  pas  obligé,  pas  plus  qu'il  ne  le  serait  en  vertu 
dunet  servitude  qui  grèverait  le  fonds.  Toutefois  les  par- 
tisans delà  réalité  n'admettent  pas  tous  cette  conséquence; 
nous  n'entrons  pas  dans  ce  débat,  puisque,  dans  notre 
opinion,  et  c'est  l'opinion  presque  universelle,  le  preneur 
n'a  pas  de  droit  réel;  son  droit  est  un. droit  de  créance  : 
que  devient  ce  droit  quand  la  chose  louée  passe  dans  les 
mains  d'un  acquéreur?  Les  partisans  de  la  personnalité 
du  droit  de  bail  sont  également  divisés;  la  plupart  admet- 
tent que  l'article  1743  e^st  fondé  sur  une  subrogation  de 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  503,  note  37.  §  369. 


439  DU    LOUAGE   DES   CHOSES. 

lacquéreur  aii  bailleur, subrogation  jadis  stipulée  par  les 
parties  et  qui  maintenant  existe  de  droit  en  vertu  de  la 
loi.  Il  est  certain  que  c'est  là  la  seule  explication  juridique 
que  l'on  puisse  donner  de  l'article  1 743  ;  c  est  celle  que 
nous  avons  admise.  Dans  cette  doctrine,  l'acquéreur  prend 
la  place  du  bailleur,  il  succède  à  ses  droits  et  il  est  tenu 
de  ses  obligations  (i). 

On  objecte  que  cette  interprétation  est  contraire  à  l'es- 
prit de  la  loi.  L'orateur  du  Tribunat  a  expliqué  larti- 
cle  1743,  et  il  ne  parle  pas  de  la  subrogation  de  l'acqué- 
reur au  bailleur  ;  il  dit  que  l'innovation  que  les  auteurs 
du  code  ont  apportée  à  l'ancien  droit  est  une  conséquence 
du  principe  que  l'on  ne  peut  transférer  à  d'autres  plus  de 
droits  qu'on  n'en  a  soi-même.  Cette  même  maxime  a  aussi 
été  invoquée  dans  la  discussion  du  conseil  d'Etat.  Si  tel 
est  le  motif  de  l'article  1743,  il  en  faut  conclure  que  l'ac- 
quéreur ne  peut  expulser  le  preneur,  non  parce  qu'il  est 
subrogé  aux  obligations  du  bailleur,  mais  parce  que  son 
auteur  n'avait  pas  le  pouvoir  d'expulsion,  et  que  partant 
il  n'a  pas  pu  le  transmettre  à  son  ayant  cause  (2).  Nous 
répondons  que  les  opinions  émises  par  les  orateurs  char- 
gés d'exposer  les  motifs  du  projet  de  code  civil  ne  doivent 
être  acceptées  que  lorsqu'elles  sont  conformes  aux  prin- 
cipes ;  si  ce  qu  ils  disent  est  faux,  est-ce  que  Terreur  va 
devenir  une  vérité,  parce  qu'elle  se  trouve  dans  un  dis- 
cours officiel  i  Les  erreurs  ne  manquent  point  dans  les  tra- 
vaux dits  préparatoires;  s'il  fallait  les  admettre,  l'inter- 
prétation du  code  deviendrait  une  œuvre  incohérente  et 
contradictoire.  Et  on  aboutirait  à  un  vrai  chaos  si  Ion 
acceptait  comme  explication  de  la  loi  tout  ce  qui  a  été  dit 
au  conseil  d'Etat.  Quand  il  est  certain  que  les  orateurs 
ou  les  conseillers  se  sont  trompés,  il  faut  laisser  là  leurs 
erreurs  et  donner  à  la  loi  une  signification  juridique.  Or, 
tout  le  monde  convient  que  l'interprétation  que  nous  com- 
battons est  fausse.  Celle  que  nous  adoptons  est,  au  con- 
traire, en  harmonie  avec  la  tradition. 

'n'^lf'— .nliis  haut  (n®  21).  Comparez  Roaen,  15  mars  1869  (D»llWt 
(3)  Aubry  et  Rai.  ^  jy.  p.  501 .  notes  32  et  33,  §  369. 
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Dans  Tancien  droit,  l'acquéreur  pouvait  expulser  le 
preneur,  à  moins  qu'il  ne  se  fût  engagé  à  entretenir  le 
bail  ;  dans  ce  cas,  il  était  subrogé  aux  droits  et  aux  obli- 
gations du  bailleur.  Qu'a  fait  le  code?  Il  sous-entend  la 
clause  que  l'acquéreur  est  tenu  de  respecter  le  bail.  On 
doit  donc  admettre  que  la  loi  y  attache  la  même  signifi- 
cation que  celle  qu'on  lui  donnait  dans  l'ancienne  juris- 
prudence,  c'est-à-dire  que  l'acquéreur  succède  au  bailleur; 
c'est  parce  qu'il  lui  succède,  qu'il  doit  respecter  le  bail. 
N'est-il  pas  naturel  d'en  induire  qu'il  doit  entretenir  le 
bail,  comme  le  disait  Pothier  (i)?  Et  n'est-ce  pas  là  ce  que 
le  rapporteur  du  Tribunat  voulait  dire  quand  il  alléguait 
contre  l'acquéreur  la  maxime  qu'il  ne  pouvait  avoir  plus 
de  droits  que  son  vendeur?  Cela  implique  qu'il  avait  les 
droits  de  son  vendeur,  mais  que  ses  droits  n'étaient  pas 
plus  étendus  que  les  siens;  ce  qui  signifie,  en  d'autres 
termes,  qu'il  est  aussi  tenu  de  ses  obligations.  Cette  théo- 
rie concilie  les  intérêts  de  toutes  les  parties,  et  elle  sim- 
plifie leurs  rapports.  Le  preneur  continue  sa  jouissance, 
il  devient  débiteur  et  créancier  de  l'acquéreur;  celui-ci, 
de  son  côté,  profite  du  bail  et  a  une  action  directe  contre 
le  preneur  qui  occupe  sa  chose,  en  même  temps  qu'il  est 
lié  à  son  égard  ;  tandis  que  le  vendeur,  devenu  étranger 
à  la  chose,  devient  naturellement  étranger  à  celui  qui 
l'occupe. 

393.  L'acquéreur  doit-il  respecter  le  bail  lorsque  le 
preneur  n'est  pas  encore  en  possession  de  la  chose  louée? 
La  question  est  controversée.  Il  nous  semble  que  l'arti- 
cle 1743  est  applicable.  En  quoi  consiste  l'innovation  qu'il 
a  apportée  à  îancien  droit? Il  subroge  l'acheteur  au  ven- 
deur dans  le  cas  où  le  preneur  a  un  bail  avec  date  cer- 
taine. L'acquéreur  est  donc  lié  par  un  consentement  ta- 
cite résultant  de  la  loi,  comme  il  l'était  dans  l'ancienne 
jurisprudence  par  une  clause  de  subrogation;  or,  dès  qu'il 
est  lié,  il  doit  exécuter  le  bail.  Dans  l'opinion  que  nous 
venons  d'enseigner  (n**  392),  cela  n'est  pas  douteux,  puis- 
que l'acquéreur  devient  bailleur  ;  la  circonstance  que  le 

(1)  Oolmet  de  Santerre«  t  VII,  p.  278,  n»  \S9bis  II.  Pothier,  Du  louage, 
no  299. 
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preneur  est  ou  non  en  poseession  est  donc  tout  à  fait  in- 
différente. Cela  nous  paraît  décisif.  On  objecte  les  termes 
de  Tarticle  1743;  la  loi  dit  que  Tacquéreur  ne  peut  p^ 
eœpvlser  le  locataire  ou  le  fermier  :  cela  suppose,  dit-on, 
que  le  preneur  est  en  possession,  il  j  a  plus  dune  réponse 
à  faire  à  lobjeotion.  Le  législateur  statue  toujours  sur  les 
cas  ordinaires;  or,  llijpotnôse  où  le  preneur  n'est  pas  en 
possession  est  un  cae  assez  rare  ;  voilà  pourquoi  les  auteurs 
du  code  ne  lont  pas  prévue  formellement.  On  peut  dire 
qu* ils  Tout  décidée  implicitement  ;  le  mot  expulser  a  un 
sens  légal,  il  se  dit  d'un  acte  par  lequel  le  bailleur  dé- 
clare sa  volonté  de  mettre  fin  au  bail  ;  en  ce  sens,  le  pre- 
neur est  eœptUsé,  quand  même  il  ne  serait  pas  en  jouis- 
sance. Dira-t-on  que  la  loi  a  voulu  favoriser  ragricultore  « 
ce  qui  suppose  un  bail  commencé?  La  réponse  se  trouve 
dans  le  texte  de  Tarticle  1743;  il  sauvegarde  les  droits 
du  locataire  aussi  bien  que  ceux  du  fermier  ;  Tesprit  de  là 
loi  est  de  maintenir  les  conventions  ;  donc  le  preneur  doit 
profiter  du  bénéfice  de  l'innovation  dès  que  son  droit  est 
acquis.  C est  lopinion  assez  généralement  suivie (i). 

N'O  2.  OB  LtePULStOri  EN  VBIITU  d'UNS  CLACSB  DU  BAIL. 

394.  Lacquéreur  ne  peut  pas  expulser  le  preneur  dont 
le  bail  a  date  certaine,  à  moins  qu  il  ne  se  soit  réservé  ce 
droit  par  le  contrat  (art.  1743).  Cette  réserve  est  stipulée 
dans  l'intérêt  du  propriétaire,  qui  trouvera  plus  facilement 
à  vendre  la  chose  louée  si  l'acquéreur  n'est  pas  lié  par  le 
bail.  C'est  donc  indirectement  au  profit  du  futur  acqué- 
reur que  le  bailleur  se  réserve  ce  droit,  et  c'est  aussi,  en 
général,  l'acquéreur  qui  exerce  le  droit  d'expulsion  s'il  le 
juge  convenable.  Les  articles  1744,  1748  et  1751  suppo- 
sent niéme  que  la  clause  est  conçue  en  ce  sens,  c'est-à- 
dire  qu'il  a  été  convenu,  lors  du  bail,  qu'eu  cas  de  vente 
l'acquéreur  pourrait  expulser  le  locataire  ou  le  fermier  qui 

(l)  Oolmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  279.  n«  185  f>(s  V,  et  les  antoritês  d- 
tôos  par  Aubiîy  et  Rau,  t.  IV,  p.  501,  n*>  33.  §  369.  Il  faut  ajouter  MourloD, 
1. 111,  p.  304  et  note.  En  sens  contraire,  Duranton,t.  XVII,  p.  108-,  a**  139; 
Davergier,  1. 1,  p.  261,  n»  281. 


a  un  bail  authentique  ou  dont  la  date  est  certaine.  Ainsi 
la  clause  n  a  pas  pour  eifet  de  mettre  fin  au  bail  de  plein 
drbit  ;  c'est  à  Tacquéreur  de  voir  s'il  a  intérêt  à  le  faire 
cesser  ;  il  peut  le  maintenir,  et  il  le  maintiendra  si  le  bail 
est  fait  à  des  conditions  favorables.  Quant  au  preneur,  il 
ne  peut  pas  invoquer  la  clause,  à  moins  qu  elle  ne  porte 
que  le  bail  eôt  résolu  de  plein  droit  par  la  vente  ;  il  est  lié 
par  son  contrat,  et  c'est  contre  lui  et  non  en  sa  faveur  que 
la  clause  est  écrite  dans  l'acte  (1). 

SOS.  Faut-il,  pour  que  l'acquéreur  puisse  expulser  le 
preneur,  que  le  droit  stipulé  par  la  clause  du  bail  lui  ait 
été  transféré  expressément  par  l'acte  de  vente?  La  quesr 
tien  est  controversée.  Il  nous  semble  que  le  bénéfice  de 
la  clause  d'expulsion  passe  de  plein  droit  à  l'acquéreur. 
Cest  dans  son  injtérét  qu  elle  a  été  stipulée  par  Le  contrat 
de  bail  ;  or,  il  est  de  principe  que  le  vendeur  transmet  à 
Vaclieteur  tous  les  droits  qu'il  a  relativement  à  la  x:hose 
vendue,  donc  aussi  le  droit  d'expulser  le  preneur.  Peu 
importe  que  Tacquéreur  n  ait  pas  été  partie  au  contrat  de 
bail  ;  on  peut  céder  des  droits  naissant  d'un  contrat,  et  la 
vente  de  la  chose  comprend  naturellement  tou3  les  droits 
accessoires.  Cela  résulte  encore  de  la  théorie  sur  laquelle 
est  fondée  la  disposition  principale  de  l'article  1743  : 
l'acheteur  est  subrogé  aux  droits  et  aux  obligations  du 
bailleur;  donc,  si  le  bailleur  a  stipulé  la  faculté  d'expul- 
sion, l'acheteur  est  aussi  sul^rogé  à  ce  droit.  C'est  sans 
doute  pour  ce  motif  que  la  loi  n'exige  pas  que  le  contrat 
de  vente  investisse  l'acheteur  d'une  faculté  dont  il  jouit  de 
plein  droit  en  vertu  de  la  subrogation  ;  il  devient  bailleur, 
et  il  a  tous  les  droits  qui  appartenaient  au  bailleur  en 
vertu  de  son  contrat.  Enfin,  on  peut  encore  invoquer,  à 
lappui  de  l'opinion  générale, le  principe  de  l'articlB  1 121  : 
le  bailleur  qui  stipule  le  droit  d'expulsion  fait  une  stipu- 
lation 9X1  profit  d'un  tiers, ce  que  la  loi  permet  quand  telle 
est  la  condition  d'une  stipulation  que  l'on  fait  pour  soi- 
même;  or,  dans  l'espèce,  la  faculté  d'expulser,  réservée 
par  le  bailleur  dans  Tintérêt  de  l'acquéreur,  est  la  condi- 

• 

(V)  Colmet  de  Santcrre,  t.  VII,  p.  282,  n®  196  bis  l. 
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tion  du  bail  ;  il  faut  dire  plus,  elle  est  stipulée  dans  l'inté- 
rêt  du  bailleur  autant  que  dans  Kntérêt  de  Facquéreur, 
car  elle  a  pour  objet  de  faciliter  la  vente  de  la  diose 
louée.  On  a  dit  que  çétait  une  question  d*intention ;  cela 
est  certain  en  théorie,  puisqu'il  s'agit  d'une  convention; 
rnais,  en  fait,  l'intention  des  parties  n'est  guère  douteuse. 
Pourquoi  le  bailleur  a-t-il  stipulé  le  droit  d'expulsion? En 
faveur  de  l'acquéreur  ;  donc  cette  faculté  doit  passer  à 
l'acheteur,  à  moins  que  le  vendeur  ne  déclare  que  Tacqué* 
reur  n'en  pourra  pas  user  (i). 

SOO.  Tout  acquéreur,  même  sous  condition  résolu* 
toire,  a,  en  principe,  le  droit  d'expulsion,  car  tout  acqué- 
reur est  subrogé  aux  droits  du  vendeur.  La  loi  fait  excep- 
tion au  principe  pour  l'acquéreur  à  pacte  de  rachat  : 
«  il  ne  peut  user  de  la  faculté  d'expulser  le  preneur 
jusqu'à  ce  que,  par  l'expiration  du  délai  fixé  pour  le  ré- 
méré, il  devienne  propriétaire  incommutable  »  (art.  1751) 
Le  pacte  de  rachat  est  une  condition  résolutoire  potesta- 
tive  ;  le  vendeur  qui  le  stipule  a  l'intention  d'en  user,  il 
compte  rentrer  dans  la  propriété  de  la  chose  vendue;  dès 
lors  on  ne  peut  pas  dire  qu'il  entende  transmettre  à  Tache- 
teur  le  droit  d'expulser  le  preneur  ;  son  intention  est,  aa 
contraire,  de  maintenir  le  bail  dans  le  cas  où  il  usera  da 
droit  de  rachat,  et  il  stipule  ce  droit  pour  en  user.  Or, la 
transmission  de  la  faculté  d'expulsion  est  fondée  sur  l'in- 
tention du  vendeur  ;  on  ne,  pouvait  donc  pas  l'admettre 
dans  une  vente  faite  avec  pacte  de  rachat  (2).  11  suit  delà 
que,  si  la  vente  était  faite  sous  une  condition  résolutoire 
casuelle,  l'article  1751  ne  serait  pas  applicable. 

SOO  bis.  Le  droit  d'expulsion  réservé  par  le  bailleur 
en  cas  de  vente  est  soumis  à  des  conditions  que  la  loi  pres- 
crit dansl'intérêt  du  preneur.  Aux  termes  de  l'article  1748, 
«  l'acquéreur  qui  veut  user  de  la  faculté  réservée  par  le 
bail  d'expulser  le  fermier  ou  locataire,  est  tenu  d'avertir 
le  locataire  au  temps  d'avance  usité  dans  le  lieu  pour  les 

(1)  Duvergîer,  t.  I,  p.  564,  n«  543.  Aubry  et  Rao,  t.  IV,  p.  502.  note  31. 
§  369.  En  sens  contraire,  Delvincoart.  Duranton  etTroplong. 

(2)  Comparez  Duvergier,  1. 1,  p.  573,  n®  552.  Duranton,  t.  XVII,  p.  127, 
nM54. 
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congés.  Il  doit  aussi  avertir  le  fermier  de  biens  ruraux  au 
moins  un  an  à  Tavance.  y»  Le  délai  est  beaucoup  plus  long 
pour  les  baux  à  ferme  que  pour  les  baux  à  loyer,  parce 
que  les  baux  à  ferme  sont,  de  leur  nature,  plus  stables 
que  les  baux  à  loyer  ;  ceux-ci  sont  souvent  faits  pour  une 
durée  indéterminée,  et  alors  on  y  met  fin  par  un  congé; 
tandis  que  les  baux  de  biens  ruraux  ont  toujours   une 
durée  fixe.  11  suit  de  là  qu  il  est  plus  facile  de  trouver  une 
maison  à  louer  qu'une  ferme  ;  le  fermier  devait  donc  jouir 
d'un  délai  plus  long  que  le  locataire,  en  cas  d'expulsion. 
La  loi  ne  s'explique  pas  sur  un  point  qui  est  d'un  grand 
intérêt  pour  le  preneur,  et  surtout  pour  le  fermier  ;  elle  ne 
fixe  pas  de  délai  dans  lequel  l'acquéreur  soit  tenu  de  faire 
connaître  son  intention  de  mettre  fin  au  bail.  En  fauMl 
conclure  que  l'acquéreur  peut  toujours  user  de  son  droit 
d'expulsion?  Nous  doutons  que  telle  soit  la  pensée  de  la 
loi;  si  elle  ne  dit  rien  du  délai  dans  lequel  l'acquéreur 
doit  déclarer  sa  volonté,  c'est  qu  elle  suppose  que  l'acqué- 
reur qui  veut  user  de  la  faculté  d'expulser  le  preneur,  le 
fera  immédiatement,  et  que  s'il  ne  le  fait  pas  de  suite,  il 
sera  censé  opter  pour  le  maintien  du  bail.  En  efiet,  le 
bail  subsiste  malgré  la  vente;  l'acheteur  a  donc  deux 
droits  entre  lesquels  il  peut  opter,  il  peut  maintenir  le  bail 
ou  y  mettre  fin.  S'il  n'use  pas  de  son  droit  d'expulser,  le 
bail  continue,  le  preneur  paye  son  prix  ;  l'acquéreur,  en 
le  recevant,  renonce  à  son  droit  d'expulsion.  Toutefois  il 
y  a  un  doute.  Pothier  dit  que  tout  ce  que  l'on  peut  inférer 
du  silence  de  l'acquéreur,  c'est  qu'il  consent  à  ce  que  le 
preneur  reste  en  possession  pendant  le  temps  que  dure 
une  tacite  réconduction,  mais  qu'il  n'y  a  pas  nécessité 
d'admettre  que  l'acquéreur  veut  maintenir  le  bail  primi- 
tif. Cette  opinion  nous  paraît  peu  juridique.  La  tacite  ré- 
conduction suppose  un  bail  qui  a  cessé  de  plein  droit  et 
qui  est  renouvelé  par  le  consentement  tacite  des  parties 
contractantes.  Dans  notre  espèce,  le  bail,  loin  de  cesser, 
continue,  puisque  l'acquéreur »est  subrogé  au  vendeur; 
il  ne  peut  dono  être  question  d'une  tacite  réconduction. 
Pothier  a  cependant  raison  de  dire  que  l'acquéreuî*,  en 
exécutant  le  bail,  consent  à  ce  qu'il  y  ait  un  bail,  mais» 
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comme  l6  bail  primitif  subsiste,  on  doit  en  conclure  quf 
l'acquéreur  consent  à  maintenir  Tancien  bail.  Si  son  io- 
lention  est  de  rompre  le  bail,  il  doit  le  dire;  s'il  ne  le  di: 
pas,  on  doit  supposer  qu'il  opte  pour  la  continuation  du 
bail,  ce  qui  impUque  une  renonciation  au  droit  d'expul- 
sion. Néanmoins  nous  n'entendons  pas  le  décider  ain^i 
d'une  manière  absolue  ;  la  loi  ne  fixe  pas  de  délai  dans 
lequel  l'acquéreur  soit  tenu  de  faire  son  option,  il  ny  a 
donc  pas  de  déchéance  légale  ;  l'acquéreur  n  est  déchu  de 
son  droit  que  s'il  y  renonce,  et  la  renonciation  est  une 
question  d'intention,  donc  de  fait,  que  le  juge  décidera 
d'après  les  circonstances  de  la  cause  (i). 

899.  On  a  soutenu,  devant  les  cours  de  Belgique,  que 
l'acquéreur  devait,  avant  d'expulser  le  preneur,  lui  signi- 
fier son  titre  d'acquisition.  Il  a  été  jugé,  et  avec  raison, 
qu  aucune  disposition  de  la  loi  ne  lui  impose  cette  obliga- 
tion, et  il  n  appartient  pas  au  juge  de  créer  des  conditions 
pour  l'exercice  d'un  droit.  Sans  doute  le  preneur  peut 
exiger  que  l'acquéreur  produise  le  titre  en  vertu  duquel 
il  veut  l'expulser,  et,  sur  cette  demande,  l'acquéreur  devra 
justifier  de  sa  qualité  ;  mais  si  le  preneur  ne  dénie  pas  la 
qualité  de  celui  qui  lui  donne  congé,  il  la  reconnaît  par 
cela  même.  Dès  lors  l'expulsion  aura  son  cours  (2). 
.  SOS.  L'article  1744  impose  une  seconde  condition  au 
bailleur  qui  use  de  la  faculté  d'expulsion  ou  qui  permet  à 
Tacquéreur  d'en  user  :  il  est  tenu  d'indemniser  le  pre- 
neur. Pourquoi  le  bailleur  doit-il  des  dommages-intérêts 
au  locataire  ou  au  fermier  qu'il  expulse  i  II  use,  à  la  vé- 
rité, d*un  droit  que  le  contrat  lui  donne,  et  on  pourrait 
dire  que  celui  qui  use  d'un  droit  ne  doit  pas  réparer  le 
préjudice  qii'il  cause  en  l'exerçant.  Le  législateur  a  pensé 
que  le  droit  d'expulsion  étant  stipulé  dans  l'intérêt  du 
bailleur,  il  est  juste  qu'il  dédommage  le  preneur  {3).  Est-ce 
à  dire  qu'il  soit  défendu  aux  parties  de  convenir  que  le 


(1)  Pothief,  Du  louage,  n»  809.  Colmet  de  Santeri^.  t  VU.  p.  K3. 
n»196M<II. 

(2)  Ëruxelles,  10  octobre  1818  et  23  avril  1829  (Pasicrisie,  1818,  p.  1©. 
6t  1£S9«  p.  163). 

^3)  Troplong,  Z)u /owa^e,  n«>  512, 
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bailleurne  devra  paa  de  dommages^intérêts?  Non.la  loi 
ne  dit  pas  cela  ;  et  comme  il  a*agit  d'un  intérêt  purement 
privé,  les  parties  sont  libres  de  le  régler  comme  elles  Ten- 
tendent  :  le  preneur  qui  renonce  à  des  dommages-inté- 
rets,  en  cas  d'expulsion,  aura  soin  de  stipuler  d'autres 
dédommagements.  ;  ; 

800.  Quelle  est  la  quotité  des  dommages-intérêts  qiie 
le  bailleur  doit  payer  au  preneur?  L'article  1744  veut  que 
Y  on  exécute  les  stipulations  des  parties  contractantes,  ce 
qui  va  sans  dire,  puisque  les  conventions  tiennent  lieu  de 
loi  à  ceux  qui  les  ont  faites.  Si  le  bail  ne  contient  aucune 
stipulation  à  cet  égard,  le  bailleur  est  tenu  d'indemniser 
le  locataire  ou  le  fermier  d  après  les  dispositions  de  la 
loi.  Le  code  distingue  entre  les  baux  de  maisons,  les  baux 
de  biens  ruraux  et  les  baux  d'établissements  industriels. 

«  S'il  s'agit  d'une  maison,  appartement  ou  boutique, le 
bailleur  paye,  à  titre  de  dommages  et  intérêts,  au  loca- 
taire évincé,  une  somme  égale  au  prix  du  loyer,  pendant 
le  temps  qui,  suivant  l'usage  des  lieux,  est  accordé  entre 
le  congé  et  la  sortie  n  (art.  1745),  L'indemnité  sera  donc, 
d'après  nos  usages,  du  loyer  de  trois  ou  de  six  mois. 

«  S'il  s'agit  de  biens  ruraux,  l'indemnité  que  le  bail- 
leur doit  payer  au  fermier  est  du  tiers  du  prix  du  bail 
pour  tout  le  temps  qui  reste  accourir  (art.  1746).  »  L!in- 
demnité  est  plus  considérable  pour  les  baux  à  ferme,  parce 
.que  la  perte  est  plus  grande;  le  fermier  perd  le  bénéfice 
qu'il  pouvait  espérer  des  travaux  par  lui  faits  ;  il  est  juste 
qu'il  en  soit  indemnisé. 

«<  L'indemnité  se  réglera  par  experts,  s'il  s'agit  de  ma- 
nufactures, usines  ou  autres  établissements  qui  exigent 
de  grandes  avances  »  (art.  1747)»  C'est  le  droit  commun. 
La  loi  s'y  réfère,  parce  que  la  fixation  a  priori  des  dom- 
mages-intérêts eût  été  trop  arbitraire.  D'après  quelles 
bases  les  experts  procéderont-ils?  Egalement  d'après  le 
droit  commun,  puisque  le.  code  n'y  déroge  pas.  Les  dom- 
mages-intérêts seront  donc  de  la  perte  que  le  preneur  a 
faite  et  du  gain  dont  il  a  été  privé  (art.  1 149).  Comme  le 
preneur  est  expulsé  en  vertu  de  la  clause  d'un  contrat,  le 
débiteur  est  par  cela  même  de  bonne  foi ,  car  il  exerce  un 
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droit  ;  de  là  suit  que  le  bailleur  ne  sera  tenu  que  des  dom- 
mages-intérêts qui  ont  élé  prévus  ou  qu'on  a  pu  préYoir 
lors  du  bail  (art.  1 150).  Quels  sont  les  dommages-inté 
rets  prévus?  D'après  la  doctrine  de  Pothier,que  le  code  a 
consacrée,  ce  sont  les  dommages-intérêts  intrinsèques, 
c'est-à-dire  ceux  que  le  preneur  souffre  dans  la  chose 
louée.  Nous  renvoyons  au  titre  des  Obligations,  où  est  le 
siège  de  la  matière. 

400.  «  Les  fermiers  ou  les  locataires  ne  peuvent  être 
expulsés,  qu'ils  ne  soient  payés  par  le  bailleur,  ou,  à  son 
défaut,  par  le  nouvel  acquéreur,  des  dommages  et  inté- 
rêts ci-dessus  expliqués  »  (art.  1749).  Ainsi  le  preneur 
jouit  d'un  droit  de  rétention  ;  c'est  une  garantie  que  la  loi 
lui  accorde  pour  assurer  le  payement  de  Tindemnité  à 
laquelle  il  a  droit.  Nous  reviendrons,  au  titre  desPnn- 
léges  et  Hypothèques,  sur  le  droit  de  rétention,  qui  est  une 
espèce  de  privilège.  11  en  résulte  que  l'acquéreur  est  inté- 
ressé à  payer  l'indemnité,  puisqu'il  ne  peut  entrer  en  pos- 
session delà  chose  louée  que  lorsque  le  preneur  l'a  touchée. 
C'est  en  ce  sens  que  l'article  1749  dit  que  les  dommages  et 
intérêts  doivent  être  acquittés  par  le  bailleur  ou,  à  son 
défaut,  par  l'acquéreur.  Celui-ci  n'est  pas  débiteur  person- 
nel, c'est  le  bailleur  qui  est  tenu  de  la  dette;  si  l'aqué- 
reur  la  pays,  il  aura  un  recours  contre  son  vendeur. 

L'article  1750  ajoute  :  ^  Si  le  bail  n'est  point  fait  par 
acte  authentique,  ou  n'a  point  de  date  certaine,  l'acqué- 
reur n'est  tenu  d'aucuns  dommages-intérêts.  »  Cette  dis- 
position est  mal  rédigée.  Elle  suppose  que  l'acquéreur  œt 
tenu  de  l'indemnité  ;  les  articles  1744-1746  disent,  au 
contraire,  que  c'est  le  bailleur  qui  doit  payer  l'indemnité. 
Mais  l'acquéreur,  quoique  n'étant  pas  débiteur,  a  intérêt 
à  payer  pour  entrer  en  jouissance,  parce  que  le  preneur 
peut  lui  opposer  le  droit  de  rétention.  Le  preneur  ne  jouit 
pas  de  ce  droit  lorsqu'il  n'a  pas  de  bail  avec  date  certaine; 
il  peut,  à  la  vérité,  réclamer  des  dommages-intérêts  con- 
tre le  bailleur(n°  391),  mais  il  ne  peut  pas  faire  valoir  ce 
droit  contre  l'acquéreur  en  retenant  la  possession  de  Km- 
meuble  ;  ce  serait  forcer  indirectement  l'acquéreur  à  lui 
faire*  l'avance  de  l'indemnité;  or,  le  preneur  dont  le  bail 
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n'a  pas  date  certaine  n'a  aucun  droit  contre  l'acquéreur  ; 
d'après  la  rigueur  de  la  loi,  il  peut  même  être  expulsé 
sans  congé.  C  est  en  ce  sens  que  l'article  1750  dit  que 
l'acquéreur  n'est  pas  tenu  de  Tindemnité  à  l'égard  du  pre- 
neur qui  n'a  pas  de  bail  avec  date  certaine. 

éktmCËJÊt  •.  D«  la  part*  êm  la  cImm  lauéa. 

§  I*'.  Principe. 

401.  L'article  1741  porte  que  le  contrat  de  louage  se 
résout  par  la  perte  de  la  chose  louée.  Faut-il  distinguer 
si  la  chose  périt  par  cas  fortuit  ou  par  la  faute  du  pre- 
neur? Non  ;  alors  même  que  la  chose  louée  périt  par  la 
faute  du  preneur,  le  bail  cesse,  parce  qu'il  n'y  a  pas  de 
contrat  de  louage  sans  que  le  preneur  ait  la  jouissance  de 
la  chose.  Il  est  de  l'essence  du  contrat  que  le  bailleur 
s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur;  celui-ci  paye  le  loyer 
ou  le  fermage  comme  prix  de  cette  jouissance  ;  il  ne  peut 
donc  être  tenu  de  payer  le  prix  d'une  jouissance  qu'il  ne 
peut  plus  avoir,  la  chose  louée  n'existant  plus. 

Tels  sont  les  principes.  On  a  prétendu  que  l'article  1722, 
combiné  avec  larticle  1741, y  déroge.  C'est  une  mauvaise 
interprétation  que  la  jurisprudence  a  repoussée.  Le  siège 
de  la  matière  est  dans  l'article  1741.  Or,  cette  disposition 
est  conçue  en  termes  absolus  qui  n'admettent  aucune  dis- 
tinction :  la  perte  de  la  chose  louée  résout  le  contrat.  C'est 
l'application  du  principe  élémentaire  que  nous  venons  de 
rappeler.  Quant  à  l'article  1722,  il  est  ainsi  conçu  :  ^  Si, 
pendant  la  durée  du  bail,  la  chose  louée  est  détruite  en 
totalité  par  cas  fortuit,  le  bail  est  résilié  de  plein  droit  ; 
si  elle  n'est  détruite  qu'en  partie,  le  preneur  peut,  suivant 
les  circonstances,  demander  ou  une  diminution  du  prix, 
ou  la  résiliation  même  dû  bail.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  il 
n'y  a  lieu  à  aucun  dédommagement.  »  On  a  dit  que  l'ar- 
ticle 1722  expliquait  l'article  1741;  que,  par  suite,  il  fal- 
lait distinguer  si  la  chose  louée  périt  par  cas  fortuit  ou 
par  la  faute  du  preneur.  Dans  le  premier  cas,  le  contrat 
est  résolu   de  plein  droit;  dans  le  second  cas,  le  bail 


446  DU    LOUAÔE    DBS   CHOSES. 

n'est  pas  résolu  de  plein  droit,  le  preneur  reste  tenu  d'^ 
ses  engagements  ;  il  doit  donc  continuer  à  payer  le  prix 
de  la  jouissance,  quoiqu'il  ne  jouisse  plus;  mais  s'il  ne 
jouit  plus,  c'est  par  sa  faute,  il  doit  en  supporter  les  con- 
séquences. C'est  très-mal  raisonner.  L'objet  de  lani- 
cle  1722  n'est  pas  de  décider  quand  le  bail  finit  par  la 
perte  de  la  chose  louée  ;  il  prévoit  le  cas  de  la  perte  for- 
tuite et  détermine  quels  sont,  dans  cette  hypothèse,  les 
droits  et  les  obligations  des  parties  contractantes.  La  dif- 
ficulté que  la  loi  a  en  vue  est  celle-ci.  La  chose  louée 
périt  par  cas  fortuit,  en  tout  ou  en  partie  ;  le  preneur  ne 
jouit  plus  :  peut^il  demander  que  le  bailleur  reconstruise 
ce  qui  a  été  détruit?  a-t-il  droit  à  des  dommages-intérêts 
contre  le  bailleur  si  celui-ci  ne  reconstruit  pas  ?  A  ces 
questions  la  loi  répond  négativement.  La  chose  est  dé- 
truitOi  la  perte  est  pour  le  bailleur,  que  l'on  suppose  être 
propriétaire ,  il  ne  peut  plus  réclamer  le  prix  d'une  jouis- 
sance qu'il  est  dans  l'impossibilité  de  procurer  au  preneur  ; 
mais  celui-ci,  de  son  côté,  ne  peut  pas  exiger  que  le  bail- 
leur reconstruise, il  ne  peut  pas  demander  des  dommages- 
intérêts,  parce  que  le  bailleur  n'est  pas  tenu  à  des  dom- 
mages-intérêts alors  qu'il  n'est  pas  en  faute*  Quand  la 
chose  louée  vient  à  périr  par  la  faute  du  preneur,  on  n'est 
plus  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1722.  Deux  questions 
se  présentent  alors,  décidées  l'une  et  l'autre  par  des  textes 
formels.  La  perte  delà  chose  arrivée  par  la  faute  du  pre- 
neur résout-elle  le  bail?  Oui,  dit  l'article  1741,  parce 
qu'il  ne  peut  plus  y  avoir  de  bail  quand  il  n'y  a  plus  de 
chose  dont  le  preneur  a  la  jouissance.  La  faute  du  pre- 
neur le  soumet-elle  à  des  dommages-intérêts  envers  le 
bailleur?  Oui,  dit  l'article  1782,  qui  n'est  que  l'applica- 
tion des  principes  généraux  sur  les  obligations,  et  l'arti- 
cle 1722  consacre  implicitement  la  même  décision;  dire 
qu'il  n'y  a  lieu  à  aucun  dédommagement  quand  la  perte 
est  fortuite,  c'est  dire  qu'il  y  a  lieu  à  dommages-inté- 
rêts, d'après  le  droit  commun,  quand  la  perte  est  imputa- 
ble à  la  faute  de  l'une  des  parties  (i). 

(1)  Duvergier,t.  I,  p.  5l?3«  n»  5^1.  Rouen,  16  janvier  1845  (Dalloz,  1345. 


DE   LA   FIN    DU   BAIL.  4^ 

403.  L'article  1741  suppose  que  la  perte  est  totale, 
puisqu'il  parle  de  la  perte  de  la  chose  louée.  Que  faut-il 
décider  si  la  perte  est  partielle?  L'article  1741  ne  prévoit 
pas  la  difficulté.  L'article  1722  règle  le  cas  où  la  chose 
louée  est  détruite  eu  partie  par  un  cas  fortuit;  il  décide 
que  le  preneur  peut,  suivarU  les  circonstances,  demander 
une  diminution  du  prix  ou  la  résiliation  même  du  bail. 
Quelles  sont  ces  circonstances?  et  qui  en  est  juge?  La  loi 
ne  donne  pas  au  preneur  l'option  entre  la  résiliation  du 
bail  et  la  diminution  du  prix  ;  la  résiliation  d'un  contrat 
sjnallagmatique  ne  dépend  jamais  de  la  seule  volonté  de 
l'une  des  parties.  C'est  une  question  de  circonstances,  dit 
la  loi,  par  conséquent  le  juge  les  appréciera  et  décidera. 
On  doit  appliquer  au  bail,  par  analogie,  ce  que  l'arti- 
cle 1636  dit  de  l'éviction  partielle  :  il  faut  voir  si  la  par- 
tie de  la  chose  qui  est  détruite  est  de  telle  conséquence, 
relativement  au  tout,  que  le  preneur  n'eût  point  loué  sans 
la  partie  dont  il  perd  la  jouissance;  dans  ce  cas  le  juge 
prononcera  la  résiliation  du  bail  ;  si,  au  contraire,  il  est 
constant  que  le  preneur  aurait  loué  quand  même  la  partie 
détruite  n'aurait  pas  été  comprise  dans  le  bail,  le  juge 
maintiendra  le  contrat.  C'est  une  question  de  fait. 

Le  preneur  peut-il  aussi  demander,  selon  les  circon- 
stances, la  résiliation  du  bail  ou  une  diminution  du  prix, 
lorsque  la  perte  partielle  a  eu  lieu  par  sa  faute?  L'affirma- 
tive résulte  des  principes  que  nous  venons  d'exposer.  Dès 
que  le  preneur  n'a  pas  la  jouissance  qui  fait  l'objet  du  con- 
trat, il  ne  peut  pas  être  tenu  de  payer  cette  jouissance. 
Ce  serait  une  obligation  sans  cause,  or,  sans  cause  il  n'y 
a  pas  d'obligation  (art.  1131).  Donc  la  perte  partielle, 
fût-elle  arrivée  par  la  faute  du  preneur,  doit  avoir  pour 
conséquence  une  diminution  proportionnelle  des  loyers 
ou  fermages.  Et  si  la  partie  détruite  est  de  telle  impor- 
tance, que  le  contrat  ne  puisse  plus  remplir  l'objet  pour 
lequel  il  a  été  formé,  le  preneur^  quoiqu'il  soit  en  faute, 
doit  avoir  le  droit  d'en  demander  la  résiliation  ;  en  eifet. 


«,  172).  Metz,  26  Juillet  1855  (Dallez,  1856,  2,  212).  Parié,   1»  avril  1868 
vDalloz,  1868,  2,  85). 
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dans  ce  cas,  la  perte  partielle  équivaut  à  une  perte  to- 
tale; or,  la  perte  totale,  quoique  arrivée  par  la  faute  do 
preneur,  résout  le  contrat. 

Bien  que  la  perte  partielle,  arrivée  par  la  faute  du 
preneur,  soit  assimilée  à  la  perte  arrivée  par  cas  fortuit, 
il  y  a  une  grande  diflFérence  entre  les  deux  hypothésfô 
en  ce  qui  concerne  les  dommages-intérêts.  En  cas  de  perte 
fortuite,  il  n'y  a  pas  lieu  à  dédommagement,  dit  l'arti- 
cle 1722,  tandis  que  l'article  1732  décide  que  le  preneur 
répond  des  dégradations  ou  des  pertes  qui  arrivent  pen- 
dant sa  jouissance,  quand  elles  ont  eu  lieu  par  sa  faute; 
ce  qui  comprend  la  perte  partielle  aussi  bien  que  la  perte 
totale. 

40S.  La  jurisprudence  a  consacré  ces  principes  par 
de  nombreuses  décisions.  Il  suffira  de  rapporter  un  exem- 
ple :  la  question,  d  ordinaire,  est  de  pur  fait.  La  Compa- 
gnie générale  des  voitures  loue  un  local  composé  d'écu- 
ries et  remises,  et  destiné  à  contenir  250  chevaux  et 
200  voitures.  Un  incendie,  dont  la  cause  resta  inconnue, 
détruisit  une  grande  partie  du  bâtiment;  le  bailleur  de- 
manda que  la  Compagnie  fût  condamnée  à  reconstruire 
les  bâtiments  incendiés  et  à  les  rétablir  dans  leur  état 
primitif.  De  son  côté,  la  Compagnie  conclut  à  la  résilia- 
tion du  bail.  C'est  sur  ce  dernier  point  que  portait  la  seule 
difficulté  de  la  cause.  On  invoquait  contre  la  Compagnie 
la  disposition  absolue  de  l'article  1741,  qui  ne  déclare  le 
contrat  de  louage  résolu  que  par  la  perte  de  la  chose, 
d'où  Ton  concluait  que  la  destruction  devait  être  com- 
plète et  absolue.  Nous  reviendrons  sur  ce  côté  de  la  ques- 
tion. On  invoquait  encore  contre  les  preneurs  la  pré- 
somption de  faute  établie  par  l'article  1733  à  charge  du 
locataire,  en  cas  d'incendie.  La  cour  répond  que  l'arti- 
cle 1741  ne  distingue  pas  entre  le  cas  où  le  preneur  est 
responsable  de  la  perte  de  la  chose  et  le  cas  où  il  ne  le 
serait  pas  ;  la  résolution  du  contrat  de  louage,  dit  très- 
bien  l'arrêt,  est  inhérente  à  la  nature  même  du  contrat, 
qui  ne  comporte  pas  l'obligation  de  payer  un  loyer  pour 
une  chose  qui  n'existerait  plus.  Autre  est  la  question  de 
savoir  si,  le  bail  étant  résolu»  le  preneur  est  tenu  des 
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dommages-intérêts;  il  est  certain  que,  dans  le  cas  d'in- 
cendie, le  bailleur  a  une  action  contre  le  locataire,  maïs 
cela  n'empêche  pas  la  résiliation  du  bail  (i). 

404.  Dans  cette  espèce,  il  a  été  jugé  implicitement 
que  le  preneur  peut,  en  cas  de  perte  partielle,  deman- 
der la  résolution  du  bail.  Si  le  preneur  veut  maintenir 
le  bail  avec  une  diminution  du  prix,  le  bailleur  n  a  pas 
le  droit  de  s  y  opposer,  et  le  juge  ne  pourrait  pas  re- 
jeter la  demande.  Nous  avons  reconnu  au  juge  un  pou- 
voir d'appréciation  quand  le  locataire  conclut  à  la  rési- 
liation du  bail,  parce  que  la  question  de  savoir  si  le  bail 
doit  être  résilié  dépend  des  circonstances  de  la  cause; 
mais  si  le  preneur  veut  maintenir  le  bail,  il  ne  dépend  pas 
du  juge  de  le  déclarer  résilié  malgré  lui.  Si  le  preneur 
veut  se  contenter  de  la  jouissance  mutilée  qui  lui  reste,  le 
juge  doit  maintenir  le  bail,  en  réduisant  le  prix  {2). 

Le  bailleur  ne  pourrait  donc  pas  demander  que  le  bail 
fût  rompu  ;  ce  n'est  pas  en  sa  faveur  que  la  Joi  établit  lal- 
temative  entre  la  résiliation  du  bail  et  une  diminution  du 
prix.  De  son  côté,  le  preneur  ne  peut  pas  exiger  que  le 
bailleur  reconstruise  la  partie  détruite.  L'article  1722  pré- 
cise quel  est  son  droit.  Lorsque  la  perte  est  arrivée  par 
cas  fortuit,  la  solution  n'est  pas  douteuse  :  le  preneur  ne 
peut  pas  obliger  le  bailleur  à  reconstruire  ce  qu'un  cas 
fortuit  a  détruit.  Nous  avons  dit  plus  haut  (n**  1 1 1.)  qu'il 
ne  faut  pas  confondre  le  cas  de  destruction  partielle 
prévu  par  l'article  1722  avec  le  cas  prévu  par  l'arti- 
cle 1720,  qui  suppose  qu'il  y  a  de  simples  réparations  à 
faire  pendant  la  durée  du  bail  ;  le  bailleur  doit  faire  les 
réparations  nécessaires,  et  le  preneur  peut  l'y  contraindre 
par  autorité  de  justice;  il  ne  peut  pas  l'obliger  à  faire 
des  reconstructions  en  cas  de  perte  partielle.  Si  la  perte 
partielle  était  arrivée  par  la  faute  du  bailleur,  le  preneur 
pourrait-il  l'obliger  à  reconstruire?  A  notre  avis,  non. 
Cela  n'est  guère  douteux  quand  la  perte  est  totale  ;  dans 
ce  cas,  le  bail  est  résolu  si  le  preneur  est  en  faute (n°  401); 


:i)  Parîfl,  !•«•  avril  1868  (Dalioz,  1868,  2.  85). 
(2)  Duvergier,  1. 1,  p.  533,  n»  522. 
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it  doif  àuSsi  être  résolu  si  le  bailleur  est  en  faute.  Or,  ctJ 
qui  est  vrai  de  la  perte  totale  doit  l'être  de  la  perte  par- 
tielle, les  principes  étant  identiques;  le  bailleur  ne  pour- 
rait pas  demander  le  maintien  du  bail,  quoique  le  preneur 
fût  en  faute;  par  la  môme  raison,  le  preneur  ne  peut  pa» 
demander  que  le  bail  soit  maintenu,  quoique  le  bailleur 
soit  en  faute.  La  faute  donne  lieu  à  des  dommages-inté- 
rêts, c  est-r.-Jire  à  une  réparation  pécuniaire.  Cest  la 
seule  réparation  qui  soit  juste,  la  reconstruction  ne  pou- 
vant jamais  se  faire  dans  les  conditions  où  se  trouvait  la 
chose  détruite. 

405.  Le  principe  que  le  preneur  n  a  pas  d'action  con- 
tre le  bailleur,  pour  faire  reconstruire  la  partie  détruite, 
reçoit-il  une  exception  dans  le  cas  où  le  propriétaire  ob- 
tient une  indemnité  du  chef  de  la  perte  i  II  nous  semble 
que  la  négative  est  certaine.  L'indemnité  que  le  proprié- 
taire touche  n'a  rien  de  commun  avec  les  droits  du  pre- 
neur ;  il  reste  toujours  vrai  de  dire  que  la  perte  totale  ou 
partielle  résout  le  bail  en  tout  ou  en  partie  et  que,  le  con- 
trat étant  résolu,  le  preneur  n'a  aucune  action  contre  le 
bailleur  pour  le  forcer  à  reconstruire.  Ce  principe  est  con- 
sacré, par  le  texte  de  la  loi  ;  pour  admettre  une  exception 
aux  articles  1741  et  1722,  il  faudrait  une  disposition  f(wr- 
melle,  ou  il  faudrait  que  l'exception  résultât  du  prindpe 
même  que  la  loi  établit;  or,  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  dé- 
roge â  ces  articles,  et  la  raison  que  Ion  invoque  est  tout 
au  plus  une  considération  d'équité  (i). 

La  jurisprudence  est  indécise,  elle  manque  d'un  prin- 
cipe certain  ;  tantôt  elle  admet  l'action  du  preneur,  tantôt 
elle  la  rejette.  En  cas  d'expropriation  pour  cause  d  utilité 
publique,  le  propriétaire  reçoit  Une  indemnité  complète 
de  TEtat  ou  de  la  compagnie  qui  exproprie  Timmeuble 
^oué.  Quels  sont,  dans  ce  cas,  lés  droits  du  preneur?  Un 
premier  point  est  certain,  c'est  que  le  bail  est  résolu  (n*  385). 
Quand  toute  la  chose  louée  est  expropriée,  elle  est  mise 
hors  du  commerce,  puisqu'elle  est  destinée  à  l'utilité  pu- 

(1)  En  sens  (wntraire,  Duvergier,  t.  I,  p.  533.  n®  523.  Troplong  donne 
toujours  une  action  au  preneur;  nous  avons  déjà  dit  que  c'est  coq lunare 
le  cas  de  l'article  1722  arec  <e  cas  de  Tarticle  1720. 
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blîque.  Comme  le  preneur  subit  également  une  expropria- 
tion«  la  loi  lui  accorde  aussi  une  indemnité;  tous  les  inté- 
rêts sont  donc  sauvegardés.  Lorsque  le  propriétaire  n'est 
exproprié  que  d'une  partie  de  l'immeuble,  le  bail  n'est  pas 
résolu  de  plein  droit,  puisque  la  chose  louée  subsiste.  On 
demande  si  le  preneur  peut  user  du  droit  que  lui  donne 
l'article  1722  en  cas  de  perte  partielle  arrivée  par  cas  for- 
tuit. La  cour  de  Liège  s'est  prononcée  pour  lapplication 
de  l'article,  et  nous  croyons  qu'elle  a  bien  jugé.  L'expro- 
priation est  un  cas  de  force  majeure  qui  enlève  au  preneur 
la  jouissance  d'une  partie  de  la  chose  ;  il  est  vrai  qu'elle 
existe  matériellement,  mais,  comme  elle  est  placée  hors 
du  commerce,  la  chose  est  censée  détruite.  Le  texte  de 
la  loi  est  donc  applicable.  Si  le  preneur  demande  la  rési- 
liation du  bail  à  raison  de  l'importance  de  la  partie  du 
fonds  dont  il  est  privé,  il  ne  peut  pas  réclamer  de  dom- 
mages-intérêts contre  le  bailleur;  l'article  1722  le  dit 
quand  la  chose  est  détruite  par  un  cas  fortuit,  et  il  y  a 
même  raison  de  décider  dans  le  cas  d'expropriation  ;  la 
cour  de  Liège  l'a  jugé  ainsi  ;  le  preneur  a  d'ailleurs  son 
action  en  indemnité  contre  l'Etat  ou  contrôla  compagnie{i). 
Reste  rhypothèse  où  le  preneur  veut  maintenir  le  bail  ; 
l'article  1722  lui  donne,  dans  ce  cas,  droit  à  une  diminu- 
tion du  prix  :  peut-il, au  lieu  dune  diminution  des  loyers 
ou  fermages,  exiger  que  le  bailleur  répare  la  maison  louée, 
si  la  chose  est  possible?  L'article  1722  ne  lui  accorde  pas 
ce  droit;  le  preneur  ne  peut  pas  invoquer  l'article  1720, 
car  il  ne  s'agit  pas  d'une  réparation;  cela  décide,  à  notre 
avis, la  question.  Cependant  la  cour  de  Paris  a  jugé  que  le 
propriétaire  est  tenu  défaire,  â  la  portion  deThérîtage  qu'il 
conserve»  les  travaux  nécessaires  pour  que  la  jouissance 
du  preneur  continue.  Comment  la  cour  motive-t-elle  cette 
décision?  Elle  dit  qu'il  y  a  une  différence  entre  la  perte 
fortuite  et  l'expropriation  :  quand  la  chose  louée  est  dé- 
truite par  un  cas  fortuit,  tout  est  perte  pour  le  proprié- 
taire, il  ne  reçoit  aucune  indemnité;  tandis  qu  il  est  indeni- 


(1)  Liège,  28juinet  1849  (Pasicrlsie,  1850,  2.  22^.  Comparez  rejot,  7 juil- 
let 1847  (Dalloz,  1847,  1,  250). 
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nisé  lorsqu'il  est  exproprié,  et  cette  indemnité  comprend 
non-seulement  la  portion  qui  lui  est  enlevée,  mais  encore 
les  travaux  qu'il  est  obligé  de  faire  pour  continuer  la 
jouissance  de  la  partie  restante  (i).  L'argument  ne  répond 
pas  au  motif  de  droit  que  le  propriétaire  puise  dans  larti- 
cle  1722;  qu'importe  qu'il  soit  indemnisé  complètement? 
Cela  ne  l'oblige  pas  à  reconstruire  ;  or,  c'est  de  cette  obli- 
gation qu'il  s'agit. 

Lorsque  la  chose  louée  est  détruite  par  un  incendie,  le 
propriétaire  est  aussi  indemnisé  si  l'immeuble  est  assuré. 
Néanmoins  la  cour  de  Paris  a  décidé  que  le  locataire  ne 
peut  pas  exiger  que  le  bailleur  y  fasse  des  réparations  (î). 
On  explique  cette  contrariété  de  décisions  par  une  consi- 
dération de  fait,  c'est  que  la  compagnie  d'assurances  n'in- 
demnise pas  complètement  le  propriétaire,  comme  le  fait 
l'Etat  qui  exproprie.  L'obligation  du  propriétaire  de  recon- 
struire dépendrait  donc  d'une  circonstance  accidentelle  : 
il  serait  obligé  ou  il  ne  serait  pas  obligé  de  reconstruire, 
selon  qu'il  recevrait  une  indemnité  suflSsante  ou  insuffi- 
sante pour  couvrir  les  frais  de  reconstruction.  Cette  dis- 
tinction est  admissible  au  point  de  vue  de  l'équité,  mais 
le  droit  du  preneur  ne  peut  pas  dépendre  d'un  fait  qui  est 
étranger  au  bail,  c'est  dans  le  contrat  que  doit  se  trouTer 
le  motif  de  décider;  or,  le  contrat  ne  donne  au  preneur 
une  action  que  lorsqu'il  s'agit  de  réparations  à  faire. 

La  jurisprudence  tend  cependant  à  consacrer  cette  doc- 
trine, qui  n'a  d'autre  fondement  que  l'équité.  Une  partie 
de  la  maison  louée  s'écroule  par  suite  de  travaux  de  cu- 
rage effectués  par  une  ville.  La  perte  était  fortuite  en  ce 
sens  qu'on  ne  pouvait  l'imputer  au  bailleur.  En  consé- 
quence, le  bailleur  otfrit  au  locataire  une  diminution  de 
loyer.  Celui-ci  demanda  que  les  lieux  loués  fussent  réta- 
blis par  le  propriétaire;  il  allégua  que  le  propriétaire 
avait  une  action  en  indemnité  contre  la  ville.  La  cour  dé- 
cida, en  droit,  que  l'application  de  l'article  1722  ne  dépend 
pas  du  point  de  savoir  si  le  propriétaire  obtiendra  ou  non 
une  indemnité  à  raison  de  la  perte  qu'il  a  éprouvée.  Toute- 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  t.  I,  p.  534,  n®  523. 

(2)  Paris,  5  mai  1826  (DaUoz,  au  mot  Louage^  n»  204). 
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fois,  en  fait,  la  cour  dit  que  le  bailleur  devant  faire  tout 
ce  qui  est  humainement  possible  pour  maintenir  l'exécu- 
tion du  contrat,  il  pourrait  arriver,  en  certains  cas,  que 
Ion  obligeât  le  propriétaire  à  reconstruire  s'il  recevait,  à 
titre  d'indemnité,  l'équivalent  de  la  perte  qu'il  fait  (i). 
Voilà  à  quoi  aboutit  la  jurisprudence  quand  elle  se  laisse 
dominer  par  des  considérations  de  fait  :  le  fait  l'emporte 
sur  le  droit. 

44IO.  Que  décide  la  jurisprudence  quand  la  perte  est 
imputable  au  bailleur?  La  question  se  présente  quand  la 
perte  est  la  suite  de  la  vétusté.  Lorsque  la  maison  s'écroule 
par  suite  de  vétusté,  il  est  certain  que  le  preneur  aura 
une  action  en  dommages-intérêts  contre  le  bailleur,  puis- 
que la  chute  est  imputable  à  celui-ci.  Peut-il  demander 
que  le  propriétaire  reconstruise?  Non,  car  le  bail  est  ré- 
solu en  vertu  de  l'article  1741;  la  seule  question  qui  s'élève 
entre  les  parties  est  celle  des  dommages-intérêts,  et  les 
dommages-intérêts  consistent  en  une  réparation  pécu- 
niaire. Il  en  doit  être  de  même  lorsque  l'autorité  commu- 
nale ordonne  la  destruction  de  la  maison  pour  cause  de 
sûreté  publique.  Le  bail  est  également  résolu  ;  il  s'agit  de 
savoir  si  le  propriétaire  est  tenu  à  des  dommages-inté- 
rêts. Le  tribunal  de  la  Seine  a  jugé  que  la  privation  de 
jouissance  n'étant  pas  le  fait  du  bailleur,  mais  le  résultat 
de  mesures  administratives,  le  preneur  ne  pouvait  pas 
réclamer  d'indemnité.  C'est  très-mal  raisonner.  Que  la 
maison  s'écroule  par  suite  de  vétusté,  ou  que  l'autorité 
municipale  en  ordonne  la  démolition  pour  empêcher  que 
la  chute  n'occasionne  des  accidents,  la  cause  qui  prive  le 
locataire  de  sa  jouissance  est  toujours  la  même,  c'est  la 
vétusté;  et  si  la  vétusté  entraîne  ia  perte  de  la  chose  louée, 
le  propriétaire  est  en  faute  pour  n'avoir  pas  fait  les  tra- 
vaux nécessaires.  La  décision  a  été  cassée  ;  en  admettant, 
dit  la  cour,  que  les  mesures  administratives  qui  ordonnent 
la  démolition  d'une  maison  pour  cause  de  vétusté  consti- 
tuent le  cas  fortuit  dont  parle  l'article  1722,  le  locataire 
n'en  est  pas  moins  autorisé  à  demander,  pour  indemnité 

(1)  Douai,  31  mai  1852  (D«lloz,  1853,  2,  226). 
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et  privation  de  jouissance,  une  diminution  proportionnelle 
du  prix  (i). 

La  cour  ne  se  prononce  pas  sur  le  point  de  savoir  si  la 
vétusté  est  un  cas  fortuit ,  ou  si  elle  est  imputable  au  pro- 
priétaire. Dans  une  autre  espèce,  elle  a  décidé  que  la  vé- 
tusté est  un  vice  qui  infecte  la  chose  louée  et  dont,  par 
suite,  le  bailleur  est  garant.  La  cour  de  cassation  établit 
en  principe  que  la  démolition  d  une  maison  peut  être  con- 
sidérée comme  constituant  un  cas  fortuit  lorsqu'elle  est 
ordonnée  par  l'autorité  à  raison  d  une  cause  récente  et 
qui  n'a  pas  été  prévue  par  les  parties,  mais  qu'il  en  est 
autrement  quand  la  démolition  est  prescrite  pour  cause 
de  vétusté  et  de   dégradation  compromettant  la  stireté 
publique.  Dans  ce  dernier  cas, il  y  a  seulement  déclaration 
de  la  part  de  l'autorité  d'un  fait  préexistant  que  le  pro- 
priétaire a  dû  prévoir  et  qui  ne  peut,  dès  lors,  constituer 
un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure.  Or,  l'arrêt  attaqué 
constatait  que  l'état  de  dégradation  de  la  maison  louée 
remontait  à  une  époque  bien  antérieure  au  bail;  que  le 
propriétaire  en  avait  connaissance  au  moment  de  la  loca- 
tion ;  que  peu  de  temps  après  le  commencement  du  bail 
la  maison  avait  dû  être  étayée  de  toutes  parts  pour  satis- 
faire aux  prescriptions  de  la  police  ;  si  plus  tard  la  police 
ordonna  la  démolition  de  la  maison,  c'est  parce  que  son 
existence  menaçait  la  sûreté  publique.  La  cour  conclut 
que  le  bailleur  était  responsable  en  vertu  de  l'article  1721, 
aux  termes  duquel  il  est  dû  garantie  au  preneur  pour  tous 
les  vices  de  la  chose  louée  {2).  Ainsi  la  cour  écarte  farti- 
cle  1722.  Dans  toute  hypothèse,  le  bail  était  résolu,  la 
seule  difficulté  était  de  savoir  si  le  preneur  avait  droit  à 
des  dommages-intérêts  ;  or,  l'arrêt  attaqué  décidait  la 
question  en  constatant,  en  fait,  que  la  démolition  était 
imputable  au  propriétaire,  la  vétusté,  cause  de  la  démo- 
lition, existant  déjà  lors  du  contrat  de  bail. 

Il  y  a  un  arrêt  de  la  cour  de  Paris  qui  semble  contraire 
à  cette  doctrine.  La  maison  louée  avait  été  démolie  en 


(1)  Cassation,  8  août  1855  (Dalloz,  1855,  1,  396). 

(2)  Rejet,  12  mars  1851  (DaUoz,  1854,  5,  474 , 
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vertu  d'une  décision  de  Tautorité,  à  raison  tant  de  sa  vé- 
tusté que  du  défaut  d'alignement.  En  première  instance, 
il  fut  jugé  que  le  preneur  avait  droit  à  des  dommages- 
intérêts,  sans  autre  motif  que  la  constatation  du  dommage. 
En  appel,  cette  décision  a  été  réformée;  la  cour  applique 
l'article  1722;  esl^ce  à  dire  quelle  considère  la  vétusté 
comme  un  cas  fortuit?  Non,  car  l'arrêt  constate  que  le 
propriétaire  avait  demandé  l'autorisatioii  de  faire  les  ré- 
parations nécessaires  et  que  cette  autorisation  lui  fut  re- 
fusée. Quels  étaient  les  motifs  du  refus?  C'est  là  le  point 
décisif;  la  cour  ne  s'explique  pas;  toutefois  elle  établit 
que  le  défaut  d'alignement  était  une  des  causes  de  la  dé- 
molition ordonnée  parla  police, ce  qui  implique  que  l'auto- 
risation de  réparer  ne  pouvait  être  accordée  ;  donc  c'était  le 
défaut  d'alignement  qui  avait  entraîné  la  démoli tion(i).  Or, 
le  défaut  d'alignement,  bien  qu'il  constitue  une  faute  à 
l'égard  de  l'administration,  n'est  pas  une  faute  à  l'égard 
du  preneur  ;  celui-ci  loue  la  maison  sachant  qu'elle  est 
en  dehors  de  l'alignement.  L'arrêt  de  la  cour  de  Paris 
est  donc  bien  rendu,  mais  il  n'est  pas  suffisamment  mo- 
tivé. 

La  cour  de  cassation  a  nettement  établi  la  distinction 
que  nous  venons  de  faire  entre  la  vétusté  et  le  défaut 
d'alignement.  Elle  commence  par  établir  le  principe  qui 
résulte  de  l'article  1722.  Si,  pendant  la  durée  du  bail, 
la  chose  louée  est  détruite  en  partie  par  cas  fortuit,  le 
preneur  n'a  pas  d'autre  droit  que  de  demander  la  diminu- 
tion du  prix  du  loyer,  ou  la  résiliation  du  bail;  il  n'est 
pas  autorisé  à  exiger  que  les  lieux  soient,  aux  frais  du 
propriétaire,  remis  au  même  état  qu'auparavant.  Dans 
l'espèce,  l'administration  avait  ordonné  la  démolition  de 
la  façade  pour  défaut  d'alignement  et  pour  vétusté.  La 
cour  dit  que  la  destruction  partielle  de  la  maison  était  un 
cas  de  force  majeure,  circonstance  que,  dans  toutes  ses 
dispositions,  la  loi  assimile  au  cas  fortuit.  Il  en  résultait 
que  le  preneur  pouvait,  selon  les  circonstances,  demander 
la  résolution  du  bail  ou  une  diminution  du  prix.  L'arrêt 

•  (1)  Pari8,8  JuiUet  1852  (DaUos,  1853,  2,  188). 
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attaqué  décidait  qu'une  dimiDution  de  loyer  serait  aoa)r- 
dée  au  locataire,  et  il  chargeait  les  experts  d*en  fixer  le 
chiffre  en  tenant  compte,  dans  leur  appréciation,  de  tous 
les  inconvénients,  de  toutes  les  privations  de  jouissance 
qu'entraînait  pour  le  locataire  le  nouvel  état  des  lieui. 
Cela  supposait  qu'il  y  avait  cas  fortuit  ;  et  le  pourvoi  sou- 
tenait que  la  nécessité  delà  démolition  partielle  provenait, 
non  d'un  fait  de  force  majeure,  mais  de  la  vétusté,  cesi- 
à-dire  d'un  vice  engageant  la  responsabilité  du  bailleur. 
La  cour  de  cassation  répond  qu'il  est  reconnu,  à  la  vérité, 
par  l'arrêt  attaqué  que  l'ordonnance  de  police  ordonnait 
la  démolition,  non-seulement  pour  cause  d'alignement,ce 
qui  constitue  un  cas  de  force  majeure  et  rend  l'article  1722 
applicable,  mais  que  la  destruction  avait  aussi  pour  cause 
la  vétusté  de  l'édifice,  circonstance  dont  le  propriétaire 
était  responsable.  C'était  là  la  vraie  difficulté.  La  chambre 
des  requêtes  la  décida  en  faveur  du  propriétaire,  parce 
qu'il  résultait  de  l'ensemble  des  faits  que  la  force  majeure, 
ou  cas  fortuit,  avait  été  la  cause  principale  et  directe  de 
la  démolition  ;  de  là  la  cour  conclut  que  cette  cause  doit 
donner  à  la  destruction  son  caractère  propre  et  entraîner 
ses  conséquences  légales.  L'article  1722  restait  donc  appli- 
cable (i). 

40V.  Une  autre  difficulté  s'est  présentée  dans  une 
espèce  analogue.  Des  travaux  exécutés  par  un  voisin  ébran- 
lent la  maison  louée  ;  la  police  lait  démolir  la  façade,  ce 
qui  réduisait  la  maison  à  deux  mètres  de  profondeur. 
Néanmoins  le  preneur  déclare  qu'il  entend  continuer  le 
bail,  et  il  somme  le  propriétaire  de  faire  les  réparations, 
pour  mieux  dire,  de  construire  une  nouvelle  façade.  Celui- 
ci  refuse.  Ordonnance  de  référé  qui  ordonne  la  confection 
des  travaux  aux  risques  de  qui  de  droit.  Le  locataire  les 
fait  exécuter,  puis  il  réclame  une  diminution  de  loyer,  le 
remboursement  des  impenses  et  des  dommages-intérêts. 
Il  a  été  jugé  que  le  preneur  n'avait  droit  à  aucun  dédom- 
magement, d'après  la  disposition  formelle  de  l'article  1722. 
Dès  lors  on  ne  pouvait  pas  condamner  le  propriétaire  à 

(1)  Rejet,  10  février  1864  (Dalloz,  1864, 1, 234). 
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restituer  les  frais  de  construction,  car  c'eût  été  décider 
indirectement  que  le  bailleur  est  obligé  de  reconstruire 
la  partie  de  la  chose  louée  qui  se  trouve  détruite  par  cas 
fortuit.  Les  dépenses  de  reconstruction  restaient  donc  à 
la  charge  du  preneur.  C'est  une  conséquence  évidente  du 
principe  établi  par  l'article  1722  (i). 

408.  Les  propriétaires,  de  leur  côté,  oi>t  élevé  contre 
les  preneurs  des  prétentions  qu'il  nous  faut  examiner. 
Quand  la  chose  louée  périt  par  cas  fortuit,  le  bailleur  est 
sans  droit,  cela  va  sans  dire.  Mais  la  perte  de  la  chose 
arrive  très-souvent  par  un  accident  dont  la  loi  déclare  le 
preneur  responsable,  l'incendie.  Quelle  est  l'étendue  de 
cette  responsabilité?  Les  propriétaires  ont  soutenu  que  le 
preneur  devait  reconstruire  la  maison  détruite  par  l'incen- 
die. Nous  avons  dit  que  cette  prétention,  quoique  s'ap- 
puyant  sur  l'autorité  de  Pothier,  a  été  repoussée  par  la 
jurisprudence.  Les  propriétaires  ont  encore  soutenu  que 
le   preneur,  responsable  de  l'incendie,  devait  payer  les 
loyers  pendant  toute  la  durée  du  bail,  bien  qu'il  fût  privé 
de  la  jouissance  à  partir  de  Tincendie.  Cette  prétention  a 
aussi  été  rejetéQ,  et  elle  devait  l'être.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1741,  le  contrat  de  louage  se  résout  par  la  perte  de 
la  chose  louée  ;  lors  donc  que  l'incendie  détruit  la  mai- 
son, il  ny  a  plus  de  bail  ;  comment  l'obligation  du  preneur 
pourrait-elle  survivre  au  contrat  en  vertu  duquel  il  est 
obligé  <  Peu  importe  que  l'incendie  n'ait  pas  consumé  pré- 
cisément tous  les  objets  compris  dans  le  bail  ;  quand  une 
usine  est  louée,  la  chose  n'existe  plus  lorsque  les  bâti- 
ments et  les  machines  sont  détruits,  quand  même  on  aurait 
sauvé  du  feu  quelques  accessoires  qui  ne  permettent  pas 
au  preneur  de  continuer  sa  jouissance.  La  conséquence  du 
principe  est  évidente  :  le  bail  cesse  du  moment  que  la 
jouissance  est  impossible,  et,  dès  qu'il  n'y  a  plus  de  jou  s- 
sance,  il  est  impossible  qu'il  y  ait  un  prix  de  cette  jouis- 
sance. Tout  ce  qui  résulte  de  la  présomption  de  faute 
établie  contre  les  preneurs  par  l'article  1733,  c'est  qu'ils 
sont  obligés  de  réparer  le  préjudice  réel  éprouvé  par  le 

(1)  Paris,  27  juiUet  1850  (Dalloz,  1851.  2,  141). 
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bailleur  (i).  Quel  est  ce  préjudice?  Le  propriétaire,  dit-on, 
perd  les  loyers  qu'il  aurait  perçus  sans  la  faute  du  loca- 
taire. Cola  est  trop  absolu  ;  le  propriétaire  ne  perd  quune 
partie  de  ces  loyers,  ceux  qui  auraient  couru  pendant  le 
temps  nécessaire  à  la  reconstruction  et  pendant  le  temps 
nécessaire  à  la  relocation.  Il  ne  perd  pas  les  autres  loyers, 
puisqu'on  suppose  que  la  chose  reconstruite  est  relouéeii). 
Cela  prouve  combien  la  prétention  des  propriétaires  était 
injuste  et,  au  point  de  vue  des  principes,  absurde.  Le 
bâtiment  incendié  est  reconstruit,  il  est  loué  :  le  proprié- 
taire touche  le  prix  de  la  jouissance  du  nouveau  locataire, 
et  il  recevrait  en  même  temps  la  valeur  de  cette  jouissance 
de  l'ancien  locataire,  qui  ne  l'a  plus! 

Il  peut  cependant  se  faire  qu'en  cas  de  perte  le  preneur 
doive  payer  les  loyers  d'une  chose  dont  il  n'a  pas  joui 
jusqu'à  la  fin  du  bail.  Location  "de  423  sacs  de  toile,  à 
10  centimes  par  sac  et  par  mois.  Le  preneur  paya  le  loyer 
pour  toute  la  durée  du  contrat  ;  à  l'expiration  du  bail,  il 
déclara  qu'il  avait  perdu  un  certain  nombre  de  sac5  ;  il 
prétendit  qu'il  ne  devait  pas  le  loyer  des  sacs  qu'il  avait 
perdus,  en  invoquant  un  usage  de  commerce,  daprès 
lequel,  en  cas  de  perte  des  sacs  loués,  le  bailleur  n'a  droit 
qu'au  loyer  d'une  année  et  à  la  valeur  des  sacs  ;  en  consé- 
quence, il  prétendit  qu'il  avait  le  droit  d'imputer  la  valeur 
des  sacs  qu'il  ne  représentait  pas  sur  les  loyers  qu'il  avait 
payés  en  sus  d'une  année.  Cette  prétention  fut  admise  par 
le  tribunal  de  commerce, mais  rejetée  par  la  cour  de  cas- 
sation. Le  tribunal  avait  violé  la  loi  civile  en  se  fondant 
sur  un  usage  de  commerce.  Aux  termes  des  articles  1728 
et  1732,  le  locataire  est  tenu  de  payer  le  loyer  pour  toute 
la  durée  de  sa  jouissance  ;  et  si,  à  la  fin  du  bail,  il  ne  peut 
pas  restituer  la  chose  louée,  il  en  doit  de  plus  payer  la 
valeur,  à  moins  qu'il  ne  prouve  qu'elle  a  péri  sans  sa 
faute.  Sans  doute  le  locataire  ne  doit  pas  payer  de  loyer 
pour  une  jouissance  qu'il  n'a  pas  eue;  mais,  dans  l'espèce, 
le  locataire  ne  prouvait  pas  que  la  perte  fût  arrivée  avant 


\ 


1)  Nancy,  9  août  1849  (Dalloz,  1850,  2,  92). 

2)  Paru,  l«r  avril  1868  (Dalloz,  1868,  S,  85). 
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la  fin  du  bail  ;la  conséquence  était  incontestable,  il  devait 
payer  le  loyer  convenu  pour  toute  la  durée  du  bail  et,  de 
plus,  la  valeur  des  sacs  perdus.  Quant  aux  usages  de 
commerce,  la  cour  de  cassation  dit  qu'on  peut  les  invo- 
quer dans  le  silence  de  la  loi  ou  de  la  convention,  mais 
qu'ils  n'autorisent  pas  le  juge  à  méconnaître  les  effets  que 
la  loi  attache  à  une  convention  dûment  constatée  (i). 


§  II.  Application  du  principe. 


40B.  L'article  1741  suppose  la  perte  de  la  chose  louée 
et  l'article  1722  suppose  également  que  la  chose  louée  est 
détruite  en  totalité  ou  en  partie.  Que  faut-il  décider  si  la 
chose  n'est  pas  détruite,  mais  que  la  jouissance  en  de- 
vienne impossible?  Il  faut  distinguer.  La  jouissance  peut 
devenir  impossible  par  suite  d'une  force  majeure  qui  frappe 
le  preneur,  sans  frapper  la  chose  louée.  Nous  avons  déjà 
rencontré  cette  hypothèse,  et  nous  avons  dit  que,  d'après 
la  rigueur  du  droit,  le  bail  subsiste  et  que,  par  suite,  le 
preneur  est  obligé  de  payer  une  jouissance  dont  il  est 
privé  par  un  cas  fortuit.  Tant  que  la  jouissance  de  la  chose 
louée  est  possible,  le  bailleur  remplit  son  obligation  ;  par- 
tant, le  preneur  doit  remplir  la  sienne.  La  cour  de  Paris 
a  appliqué  ce  principe  à  l'espèce  suivante.  Le  locataire 
d'un  immeuble  situé  sur  le  territoire  annexé  à  l'Allemagne 
après  la  guerre  de  1870  opte  pour  la.  nationalité  fran- 
çaise, et,  par  suite,  il  est  expulsé.  Il  a  été  jugé  qu'il  n'était 
pas  fondé  à  réclamer  la  résiliation  de  son  bail,  parce  que 
l'option  avait  été  un  acte  libre  de  sa  part  et  que  la  néces- 
sité de  quitter  Metz  en  était  la  conséquence  (2). 

Mais  si  la  force  majeure  rend  la  jouissance  impossible, 
le  bail  est  par  cela  môme  résolu,  quoique  la  chose  louée 
subsiste  dans  son  intégralité.  Il  est  vrai  que,  d'après  les 
articles  1741  et  1722,  le  bail  n'est  résilié  que  si  la  chose 


(1)  Cassation,  26  mai  1868  (Dalloz,  1868, 1,471). 

(2)  Paris,  30  décembre  1873  (Dalloz,  1875,  5,  27^. 
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louée  vient  à  périr,  mais  il  faut  entendre  cette  expression 
suivant  la  nature  du  contrat  de  louage.  Le  louage  a  pour 
objet,  non  la  chose,  mais  la  jouissance  de  la  chose;  ces! 
cette  jouissance  que  le  bailleur  promet  au  preneur;  dés 
que  celui-ci  n'a  pas  la  jouissance,  parce  qu  elle  est  devenue 
impossible, le  bail  est  sans  objet,  partant  sans  cause ;c est 
dire  qu  il  n'y  a  plus  de  bail.  Le  bon  sens  suffit  pour  le  dé- 
cider ainsi  :  qu'importe  au  preneur  que  la  chose  louée 
existe,  si  la  force  majeure  en  empêche  la  jouissance  (i)  ?  * 

410.  Il  se  peut  que  la  chose  louée  subsiste  et  qu'il  soit 
possible  d'en  jouir,  mais  la  destination  est  devenue  im- 
possible, c'est-à-dire  que  la  chose  ne  peut  plus  être  em- 
ployée à  lusage  pour  lequel  elle  a  été  louée.  Lé  bail  sera- 
t-il  résolu?  La  question  est  identique  avec  celle  que  nous 
venons  de  décider  {n**  409),  car  la  destination  se  confond 
aVec  la  jouissance.  Ce  n'est  pas  une  jouissance  abstraite 
que  le  preneur  stipule  ;  les  parties  ont  en  vue  un  usage 
déterminé,  ce  qu'on  appelle  la  destination  de  la  chose;  si 
cette  destination  devient  impossible,  la  jouissance  l'est 
aussi  et,  par  suite,  il  faut  dire  que,  dans  le  sens  de  lar- 
ticle  1741 ,  la  chose  louée  a  péri.  Donc  le  bail  est  résolu. 
Reste  à  voir  si  le  preneur  a  droit  à  des  dommages-inté- 
rêts. Oui,  si  le  bailleur  est  en  faute;  non,  si  la  perte  arrive 
par  cas  fortuit  (art.  1722). 

La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  dans  l'espèce  sui- 
vante. Un  navire  est  affrété  pour  transporter  des  marchan- 
dises d'un  port  à  un  autre.  Il  se  trouve  que,  par  suite  du 
blocus  du  port  où  les  marchandises  doivent  être  chargées, 
l'exportation  des  marchandises  est  défendue.  Il  a  été  jugé 
que  le  bail  était  résolu,  bien  que  le  navire  n'eût  point  péri 
et  que  la  jouissance  en  fût  possible,  mais  la  destination 
était  impossible  à  raison  du  blocus,  car  la  destination  du 
navire  était  toute  spéciale  et  déterminée  pour  les  mar- 
chandises qui  devaient  être  transportées  d'un  port  à 
l'autre.  Dès  lors  le  contrat  ne  pouvait  recevoir  d'exécu- 
tion, la  jouissc.nce  que  le  bailleur  avait  promise  au  pre- 

(l)  Duvergier,  t.  I,  p.  535,  n»  524:  Dijon,  30  janvier  1807  (Dalloz,  1867. 
2,  68). 
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neur  devenant  impossible.  Dans  l'espèce,  le  bail  était  ré  ' 
silié  par  un  événement  de  force  majeure  ;  ce  qui  rendait 
Tarticle  172£  applicable  (i). 

411.  Le  trouble  qui  empêche  le  preneur  de  jouir  doit- 
il  être  assimilé  à  la  perte  de  la  chose,  lorsque  le  trouble 
est  permanent?  Nous  supposons  qu'il  s'agit  d'un  trouble 
de  droit.  Dans  ce  cas,  il  n'y  a  aucun  doute,  puisque  l'arti- 
cle 1726  est  applicable.  Quand  même  il  s'agirait  d'un 
trouble  de  fait,  s'il  rend  la  jouissance  de  la  chose  impos- 
sible et  si  le  preneur  ne  peut  pas  le  faire  cesser  par  une 
action  judiciaire,  le  bail  viendrait  encore  à  cesser.  Ce 
n'est  pas  le  cas  prévu  par  l'article  1725;  il  n'est  pas  ques- 
tion d'un  simple  trouble  de  fait  que  le  preneur  peut  répri- 
mer en  agissant  contre  les  auteurs  du  trouble  ;  il  y  a  une 
impossibilité  de  jouir  qui  rend  le  bail  sans  objet  :  c'est 
une  perte  de  la  chose,  dans  le  sens  de  l'article  1741,  c'est 
donc  cet  article  qui  doit  recevoir  son  application,  et  non 
l'article  1725. 

Une  maison  est  louée  pour  y  exercer  la  profession  de 
marchand  de  vin  traiteur.  Par  suite  de  travaux  exécutés 
par  l'administration  aux  abords  de  la  maison  pour  la  con- 
struction d'un  pont,  l'accès  des  lieux  se  trouva  à  peu  près 
supprimé.  Le  preneur  demanda  une  diminution  de  loyer  ; 
cette  demande  fut  rejetée  par  le  tribunal  de  la  Seine,  par 
le  motif  que  l'exécution  de  travaux  publics  était  un  trouble 
de  tait  dont  le  bailleur  ne  pouvait  être  responsable.  C'était 
une  double  erreur.  D'abord  le  trouble  n'était  pas  une  voie 
de  fait,  parce  que  l'administration,  en  ordonnant  les  tra- 
vaux, usait  de  son  droit;  et  comme  elle  ne  touchait  pas 
à  la  chose  louée,  sur  laquelle  elle  ne  prétendait  aucun 
droit,  il  n'y  avait  pas  non  plus  trouble  de  droit.  11  s'agis- 
sait d'un  cas  de  force  majeure,  qui  met  fin  au  bail  quand 
l'impossibilité  de  jouir  est  permanente;  donc  l'article  1722 
devait  recevoir  son  application.  La  cour  de  Paris  ajoute 
que  si  le  dommage  était  passager  et  réparable,  le  bailleur 
serait  obligé  de  remettre  les  lieux  en  état  et  de  faire  jouir 


(1)  Rejet,  !«  mai  1848  (Dalloz,  1848,  1,  86).  Dana  le  mdmesens,  Paris, 
1«  avril  1868  (Dalloz,  1868,  2,  85). 


462  DU   LOUAGB  DES   CHOSES. 

son  locataire,  sauf  à  réclamer  une  indemnité  contre  l'ad- 
ministration ;  mais  le  dommage,  dans  l'espèce,  étant  per- 
manent et  irréparable,  et  ce  dommage  étant  causé  par  le 
fait  de  l'autorité,  qui  est  le  fait  du  prince,  il  en  résultait 
que  la  jouissance  devenait  impossible  par  force  majeure, 
et,  par  suite,  il  y  avait  lieu  d'appliquer  l'article  1722  (i). 

La  décision  est  juste,  mais  les  motifs  nous  paraissent 
erronés.  S*il  y  a  fait  du  prince  ou  force  majeure  quand  le 
trouble  est  permanent,  il  doit  en  être  de  même  quand  le 
trouble  est  passager,  car  la  durée  du  trouble  n'en  saurait 
changer  la  nature.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  il  faut  appli- 
quer l'article  1722  :  le  preneur  n  a  droit  qu'à  une  diminu- 
tion du  prix  ou  à  la  résiliation,  il  n'a  pas  d'action  contre 
le  propriétaire  pour  le  contraindre  à  remettre  les  lieux  en 
état.  L'erreur  vient  de  ce  que  les  tribunaux  confondent  le 
cas  de  perte  prévu  par  l'article  1741  avec  le  cas  où  le 
bailleur  manque  à  son  obligation  de  faire  jouir  le  pre- 
neur. La  perte,  quelle  quen  soit  la  cause,  met  fin  au  bail. 
Or,  l'impossibilité  de  jouir  ou  le  trouble  permanent  équi- 
valent à  la  perte. 

Dans  une  autre  espèce,  la  cour  a  refusé  toute  action  au 
preneur  contre  le  propriétaire,  quoique  le  frouble  provînt 
aussi  du  fait  de  ladministration.  Une  maison  est  démolie 
pour  cause  d'utilité  publique  ;  il  en  résulte  pour  le  loca- 
taire de  la  maison  voisine  un  trouble  dans  sa  jouis- 
sance; la  cour  qualifie  ainsi  la  diminution  de  jouissance 
occasionnée  par  les  travaux  de  l'administration,  et  elle 
décide  que  l'article  1722  est  inapplicable, puisque  la  chose 
louée  n'était  détruite  ni  en  totalité  ni  en  partie.  Cela  n  est 
pas  exact,  puisque  la  privation  ou  diminution  de  la  jouis- 
sance équivaut  à  une  perte  totale  ou  partielle  (n**  409).  La 
cour  ajoute  que  le  trouble  et  la  gêne  dont  se  plaignait  le 
locataire  était  le- fait,  non  des  propriétaires,  mais  de  la 
ville  de  Paris,  qui  doit  être  considérée  comme  un  tiers. 
Nous  avons  répondu  d'avance  à  cette  mauvaise  raison,  et 
la  cour  de  Paris  a  elle-même  jugé  le  contraire;  il  ne  s'agit 
pas  du  trouble  de  droit  ou  de  fait  prévu  par  les  articles  1725 

(1)  Paris,  18  août  1870  Palioz,  1870,  2, 231). 
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et  1726,  il  s'agit  de  la  perte  de  la  chose,  ou,  ce  qui  revient 
au  même,  de  l'impossibilité  de  jouir. 

412.  Si  la  diminution  de  jouissance  provient  d'une 
Toie  de  fait,  le  preneur  pourra-t-il  se  prévaloir  de  Tarti- 
cle  1722  combiné  aveclarticle  1741?D'après  larticle  1725, 
la  voie  de  fait  ne  donne  lieu  à  aucune  action  contre  le 
propriétaire  ;  le  preneur  doit  agir  contre  Fauteur  du  trou- 
ble. D'après  l'article  1722,  la  perte  partielle  donne  droit 
à  une  diminution  du  prix,  ce  qui  suppose  un  trouble  per- 
manent. Les  deux  hypothèses  diffèrent  quant  aux  effets 
et  quant  au  caractère  du  trouble.  La  voie  de  fait  n'entraîne 
aucune  diminution  de  jouissance,  puisque  le  preneur  re- 
çoit une  indemnité  en  agissant  contre  les  auteurs  du 
trouble.  Quand  il  y  a  une  privation  de  jouissance  perma- 
nente équivalant  à  une  perte  partielle,  il  y  a  plus  qu'un 
trouble  de  fait,  c'est  une  perte  totale  ou  partielle,  que 
l'action  judiciaire  ne  peut  pas  réparer;  le  bail  est  résolu 
en  tout  ou  en  partie,  puisque  la  jouissance  est  devenue 
impossible. 

La  jurisprudence  est  en  ce  sens,  bien  que  les  motifs 
des  arrêts  n  aient  pas  toujours  la  précision  nécessaire.  Un 
locataire  est  troublé  dans  sa  jouissance  par  la  démolition 
d'un  mur  mitoyen  que  l'entrepreneur  de  travaux  publics 
ordonna,  sans  droit,  paraît-il.  C'était  donc  une  simple 
voie  de  fait  qui  donnait  ouverture  à  une  action  judiciaire 
contre  l'auteur  du  trouble.  L'administration  n'était  pas  en 
cause;  il  n'y  avait  donc  pas  force  majeure  ou  fait  du 
prince,  comme  on  dit  ^i). 

La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi  en  insistant  sur  le 
caractère  illégal  dufait.  Cependant,  dans  une  autre  espèce, 
elle  a  maintenu  un  arrêt  qui  avait  prononcé  la  résiliation 
du  bail  à  raison  d'un  troubte  qui  était  réellement  un  trou- 
ble de  fait.  Un  pont  à  péage  est  donné  à  ferme  ;  des  tra- 
vaux exécutés  sur  la  rivière  par  les  habitants  de  la  com- 
mune eurent  pour  résultat  de  rendre  inutile  le  pont  et, 
par  suite,  la  jouissance  de  la  chose  louée  cessa  de  fait. 
Y  avait-il  voie  de  fait  dans  le  sens  de  l'article  1726,  ou  peite 

(1)  Rejet,  16  mai  1866  (Dalloz,  1866,  l,  376). 
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de  jouissance  dans  le  sens  de  l'article  1741?  Ce  qui  carac- 
térise la  voie  de  fait,  c'est  que  le  preneur  troublé  peut 
faire  cesser  le  trouble  par  une  action  judiciaire.  Or,  dans 
l'espèce ,  il  ne  dépendait  pas  du  fermier  de  faire  cesser  la 
voie  de  fait  commise  sur  un  cours  d'eau  du  domaine  pu- 
blic ;  c'était  à  l'autorité  administrative  de  prendre  les  me- 
sures nécessaires,  s'il  y  avait  lieu.  La  cour  de  cassation 
en  conclut  que  la  voie  de  fait  constituait,  dans  Tespèce, 
une  force  majeure  qui,  en  changeant  ou  en  contrariant  la 
destination  du  pont,  consommait  la  perte  totale  ou  par- 
tielle de  la  chose  louée  et  entraînait,  en  conséquence,  la 
résiliation  du  bail  (i).  Cet  arrêt  confirme  notre  doctrine,  en 
consacrant  la  distinction  entre  le  cas  où  le  bail  est  résolu 
par  la  perte  totale  ou  partielle  de  la  chose,  et  le  cas  où  il 
y  a  un  simple  trouble  et  où  il  s'agit  de  savoir  si  le  bail- 
leur a  ou  non  rempli  ses  obligations. 

413.  L'article  1722  est-il  applicable  lorsque  la  chose 
louée  éprouve  une  diminution  dans  ses  produits?  Nous 
dirons  plus  loin  que  l'article  1769  donne  au  fermier  le 
droit  de  réclamer  une  remise  du  prix  lorsque  la  totalité 
ou  la  moitié  au  moins  d'une  récolte  est  enlevée  par  un  cas 
fortuit.  Cette  disposition  est  exceptionnelle.  En  principe, 
le  bailleur  garantit  au  preneur  la  jouissance  de  la  chose 
louée,  il  ne  lui  garantit  pas  un  bénéfice  déterminé.  Lors 
donc  que  le  cas  fortuit  n'a  pas  empêché  le  preneur  de 
jouir,  il  ne  peut  pas  invoquer  l'article  1722,  la  chose  n'est 
pas  détruite  daYis  le  sens  de  l'article  174 1 ,  puisque  la  jouis- 
sance subsiste.  La  cour  de  cassation  l'a  jugé  ainsi,  mais 
sa  décision  est  motivée  en  termes  trop  absolus.  Elle  dit 
qu'il  n'y  a  lieu  à  l'application  de  l'article  1722  que  dans 
le  cas  où  la  chose  louée  a  été  anéantie  ou  altérée  dans  sa 
substance  (2).  Cela  n'est  pas  exact,  car  il  en  résulterait  que 
le  preneur  n'aurait  pas  d'action  lorsqu'un  cas  fortuit  rend 
la  jouissance  impossible.  Or,  c'est  la  jouissance  qui  fait 
l'objet  du  contrat,  ce  n'est  pas  la  chose  même.  Il  suffit 
donc  que  la  jouissance  soit  anéantie  ou  altérée,  comme 


(1)  Rejet,  16  novembre  1871  (Dalloz,  1872,  1,  175). 

(2)  Rejet.  5  mars  1850  (Dalloz,  1850,  1,  168). 
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dît  la  cour,  quand  même  la  chose  resterait;  matériellement 
entière.  La  jurisprudence  est  en  ce  sens  ;  la  cour  de  cas- 
sation elle-même  Ta  jugé  ainsi  dans  une  espèce  remar- 
quable. 

Les  adjudicataires  des  droits  de  place  et  de  stationne* 
ment  dans  la  ville  de  Rouen  prétendaient  avoir  éprouvé, 
pendant  l'année  1870-1871,  un  grand  préjudice  par  suite 
de  la  présence  des  Prussiens,  soit  à  Rouen,  soit  dans  les 
environs;  ils  demandèrent  une  indemnité  sous  forme  de 
réduction  de  loyer.  Accueillie  par  le  premier  juge,  cette 
demande  fut  rejetée  en  appel,  et  Tarrêt  de  la  cour  de 
Rouen  a  été  confirmé  par  la  cour  suprême.  La  chambre 
des  requêtes  pose  en  principe  que  larticle  1722  reçoit  son 
application  au  bail  du  droit  de  percevoir  le  prix  des  places 
dans  les  foires,  rues  et  marchés,  bien  que  ce  droit  ne  soit 
pas  susceptible  de  destruction  matérielle.  Mais  il  faut 
que  la  perte  totale  ou  partielle  tombe  sur  la  chose  louée, 
c'est-à-dire  le  dçoit  de  percevoir  le  prix  ;  il  ne  suffit  pas 
que,  par  un  cas  "Se  force  majeure,  les  produits  du  droit 
soient  diminués  ;  quand  le  droit  est  demeuré  intact  et  res- 
pecté, l'article  1722  ne  peut  pas  recevoir  son  application. 
L'arrêt  attaqué  établissait  très-bien  la  distinction  entre  le 
cas  où  la  perte  tombe  sur  la  chose  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1722  et  le  cas  où  elle  tombe  sur  les  produits.  Si  l'en- 
nemi eût  interdit  la  tenue  de  la  foire,  ou  repoussé  par  la 
force  les  personnes  qui  se  seraient  présentées  pour  y 
assister,  il  eût  été  vrai  de  dire  que  le  cas  fortuit  aurait 
anéanti,  dans  sa  substance,  au  moins  partiellement,  le 
droit  affermé.  Mais  le  droit  des  adjudicataires  avait  été 
respecté  ;  seulement  les  douloureux  événements  qui  déso- 
laient la  France  avaient  nécessairement  nui  à  la  foire  ;les 
fermiers  ont  donc  subi  une  simple  diminution  de  produits, 
comme  il  arrive  dans  les  temps  troublés  et  calamiteux. 
Une  telle  perte  n'est  que  la  réalisation  d'une  chance  dé- 
favorable, à  laquelle  tout  fermier  de  droits  à  percevoir  est 
soumis,  comme,  par  contre,  il  peut  faire  des  bénéfices 
exceptionnels  (i). 

(I)  Rejet,  21  janvier  1874  (Dalloz,  1874,  1, 170).  Comparez  Paris,  2ômar8 
1872  (Dalloz,  1872, 2,  118). 
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§  III .  La  guerre, 

414.  Parmi  les  cas  fortuits  qui  rendent  impossible  la 
jouissance  du  preneur,  Pothier  cite  la  peste  et  la  guerre. 
La  ville  où  se  trouve  la  maison  louée  est  infectée  de  la 
peste  ou  elle  est  assiégée  par  l'ennemi  ;  si  le  locataire  se 
trouve  hors  de  la  ville,  dont  l'accès  lui  est  fermé,  il  est 
dans  l'impossibilité  de  jouir  ;  par  suite  il  ne  doit  pas  les 
loyers  (i).  La  peste  a  disparu  de  l'Europe,  la  guerre  con- 
tinue ses  ravages  ;  celle  qui  naguère  a  désolé  un  grand 
empire  a  eu  de  longs  retentissements  devant  les  tribu- 
naux. Nous  avons  dit  ailleurs  (t.  XVI,  n**  259)  dans  quel 
cas  la  guerre  est  un  cas  fortuit, notamment  en  matière  de 
bail  (t.  XVI,  n*^  269);  nous  allons  compléter  l'exposé  de 
la  jurisprudence. 

La  guerre  est-elle  un  cas  fortuit,  dans  le  sens  de  l'arti- 
cle 1722?  Pothier  met  la  guerre  sur  la  même  ligne  que  la 
peste.  Les  passions  humaines  y  jouent  sans  doute  un  grand 
rôle,  et,  par  conséquent,  il  y  a  lieu  à  imputabilité;  dans 
nos  sociétés  modernes,  on  peut  dire  que  les  peuples  sou- 
verains doivent  supporter  les  conséquences  des  fautes 
qu'ils  commettent  et  que,  par  suite,  les  maux  de  la  guerre 
doivent  être  supportés  par  la  société,  c'est-à-dire  par 
l'Etat,  qui  en  est  l'organe.  Mais  cet  ordre  d'idées  est  étran- 
ger au  droit  civil,  qui  ne  règle  que  les  droits  et  les  inté- 
rêts individuels.  A  ce  point  de  vue,  la  guerre  est  un  évé- 
nement de  force  majeure,  ou  un  cas  fortuit,  dans  le  sens 
de  l'article  1722.  Il  faut  donc  appliquer  à  la  guerre  les 
principes  que  nous  venons  d'exposer.  Le  preneur  a  droit 
à  une  diminution  du  prix  si  la  guerre  l'a  mis  dans  l'im- 
possibilité de  jouir.  La  jurisprudence  a  toujours  admis  le 
droit  à  une  indemnité.  On  lit  dans  un  arrêt  de  la  cour  de 
Bruxelles  que  Yéquité  exige  que  les  ravages  de  la  guerre 
soient  compris  parmi  les  cas  fortuits,  lesquels  doivent  peser 
régulièrement  sur  ceux  qu'ils  frappent.  La  cour  ajoute 
que  l'indemnité  ne  doit  pas  s'étendre  aux  pertes  que  le 

(1)  Pothier,  Lu  louage,  n»  148.  Duvergier,  1. 1,  p.  535,  n«  524. 
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preneur  a  essuyées,  qu  elle  doit  se  borner  à  une  remise 
des  loyers  ou  fermages.  De  cette  manière  les  désastres  de 
la  guerre  se  répartissent  entre  le  propriétaire  et  le  pre- 
neur (i).  C'est  plus  qu'une  question  d'équité;  car  Téquité 
seule  ne  donne  pas  d'action  au  preneur  contre  le  bailleur, 
il  faut  que  l'équité  soit  consacrée  par^la  loi.  C'est  ce  que 
fait  le  code  civil.  Le  bailleur  ne  répond  pas  des  voies  de 
fait  (art.  1725);  mais  quand  le  trouble  prend  la  propor- 
tion d'une  force  majeure,  il  en  résulte  une  impossibilité 
de  jouir,  qui  autorise  le  locataire  ou  le  fermier  à  invoquer 
larticle  1722  (2). 

415.  Il  suit  de  là  que  toutes  les  pertes  de  jouissance 
occasionnées  par  la  guerre  ne  sont  pas  nécessairement  des 
cas  fortuits  donnant  lieu  à  une  diminution  de  loyers  ou 
fermages  ;  il  faut  que  le  preneur  ait  été  mis  dans  l'impos- 
sibilité de  jouir ,  et  il  faut  que  cette  impossibilité  porte, 
non  sur  la  personne,  mais  sur  la  chose  louée.  Un  Prus- 
sien loue,  avant  la  guerre,  un  appartement  meublé, 
moyennant  un  loyer  de  1,600  francs  par  mois.  Il  se  trouve 
que  le  temps  de  la  location  coïncide  avec  le  siège  de 
Paris  par  les  armées  allemandes.  Le  locataire  ne  vint 
pas  occuper  son  appartement;  il  prétendit  que,  par  l'effet 
de  la  guerre  et  comme  sujet  prussien,  il  avait  été  dans 
l'impossibilité  de  jouir  de  la  chose  louée.  Il  a  été  jugé  que 
l'impossibilité,  en  supposant  qu'elle  existât,  résultait  de 
la  situation  particulière  et  personnelle  du  preneur  ;  or, 
pour  qu'il  y  ait  perte  de  la  chose  dans  le  sens  des  arti- 
cles 1722  et  1741 ,  il  faut  que  le  cas  fortuit  frappe  la  chose  ; 
si  la  force  majeure  frappe  le  preneur,  c'est  lui  qui  doit  en 
supporter  la  conséquence  (3). 

Quand  le  locataire  est  dépossédé  par  l'ennemi,  son 
droit  est  certain,  il  ne  doit  pas  le  prix  d'une  jouissance 
dont  il  a  été  dépouillé.  Il  a  de  plus  droit  à  des  dommages- 
intérêts,  s'il  y  a  lieu.  C'est  au  bailleur  à  réparer  les  dé- 
gâts causés  par  l'ennemi  ;  s'il  ne  fait  pas  les  réparations 

(1)  BruxeUes,  16  janvier  1823  (Pasicrisîe,  1823,  p.  332). 

(2)  Nancy,  7  juin  1873(Dalloz,  1874,2,  159). 

(3)  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  20  septembre  1871  (Dalloz,  1872, 
3,56). 
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OU  s'il  tarde  à  les  faire,  il  est  tenu  d'indemniser  le  loca* 
taire  du  préjudice  que  celui-ci  en  éprouve.  Dans  l'évalua- 
tion de  ces  dommages-intérêts,  le  juge  doit  tenir  compte 
des  circonstances  de  la  cause  ;  il  peut  donc  les  modérer  à 
raison  de  la  situation  où  se  trouvait  le  pays  par  suit^  de 
rinvasion;  en  ce  sens,  on  peut  dire,  avec  la  cour  de 
Bruxelles  (n®  414),  que  le  locataire  doit  supporter  sa  part 
des  maux  de  la  guerre.  La  cour  de  Paris  a  fait  lappUca- 
tion  des  principes  que  nous  venons  de  rappeler.  Le  loca- 
taire avait  quitté  volontairement  la  maison  :  avait-il  droit 
à  une  diminution  de  loyer?  On  ne  peut  pas  répondre  d'une 
manière  absolue,  tout  dépendant  des  faits.  L'arrêt  con- 
state que  les  habitants  qui  étaient  demeurés  dans  la  com- 
mune n'avaient  pas  été  expulsés  par  l'ennemi,  ni  exposa 
à  des  périls  que  l'on  pût  considérer  conmie  ayant  entraîné 
une  privation  de  jouissance.  Ce  fait  était  décisif;  le  loca- 
taire qui  avait  quitté  volontairement  les  lieux  loués  ne 
pouvait  pas  invoquer  la  force  majeure  ;  donc  il  n'avait 
droit,  de  ce  chef,  à  aucune  indemnité  (i).  Il  en  serait  tout 
autrement  si  le  locataire  avait  quitté  son  habitation  pour 
échapper  à  un  péril  imminent.  Telle  était  la  situation  des 
communes  voisines  de  Paris  ;  par  suite  du  siège,  elles  se 
trouvaient  entre  les  deux  belligérants,  exposées  à  la  fois 
au  feu  de  l'ennemi  et  à  celui  des  défenseurs  de  la  capitale. 
L'autorité  même  engagea  les  habitants  à  quitter  leurs  de- 
meures ;  ils  subissaient  donc  la  force  majeure,  ce  qui  leur 
permettait  d'invoquer  l'article  1722  (2). 

L'abandon  des  lieux  loués  a  donné  lieu  à  une  autre  dif- 
ficulté. Si  l'ennemi  occupe  la  maison,  la  dégrade,  détruit 
ou  emporte  le  mobilier  appartenant  au  propriétaire,  celui- 
ci  aura-t-il  une  action  contre  le  locataire?  On  a  soutenu 
que  le  locataire  devait  rester  dans  la  maison  afin  de  la 
sauvegarder  contre  l'invasion.  C'est  une  question  de  fait. 
Il  faut  voir  s'il  y  a  faute  ou  non.  Dans  une  espèce  jugée 
par  la  cour  de  Paris,  il  a  été  décidé  que  le  preneur  n'était 
pas  responsable,  parce  qu'il  n'y  avait  aucune  faute  à  lui 


(1)  Pmri8«  SS  août  1873  (DaUox,  1874, 2. 160). 
^2)  Paris.  5avrU  1873  (DaUoz.  1874, 5,  31^ 


DE   LA    FIN    DU    BAIL.  469 

reprocher.  Il  avait  loué  une  petite  maison  de  campagne 
pour  y  passer  Tété  ;  l'acte  stipulait  qu'il  devait  remettre 
les  clefs  avant  le  1®"^  novembre;  il  avait  été  empêché  de 
remplir  cette  obligation  par  le  départ  du  propriétaire. 
Cela  était  décisif  :  sans  faute,  il  .ne  saurait  y  avoir  de  res- 
ponsabilité. 

§  IV.  Les  actes  de  t administration. 

416.  Le  locataire  est  troublé  dans  sa  jouissance  par 
l'exécution  de  travaux  publics  :  quelle  action  a-t-il  contre 
le  bailleur?  Nous  avons  dit  plus  haut  que  les  actes  de 
l'administration  ne  sont  pas  considérés  comme  des  voies 
de  fait.  Reste  à  savoir  si  les  locataires  peuvent  agir  en 
vertu  de  l'article  1722.  Oui,  en  principe,  s'ils  sont  dans 
l'impossibilité  de  jouir  par  suite  des  mouvements  de  ter- 
rain ou  de  changements  de  niveau  qui  atteignent  Tédifice. 
Le  loyer  est  le  prix  de  la  jouissance,  donc  la  privation 
delà  jouissance,  selon  qu'elle  est  partielle  ou  totale,  en- 
traîne ou  la  résiliation  du  bail  ou  une  diminution  du 
loyer.  Mais  le  locataire  n'a  action  que  si  sa  jouissance  est 
directement  atteinte  par  les  actes  de  l'autorité,  c'est-à- 
dire  si  elle  est  rendue  impossible  en  tout  ou  en  partie  ; 
car  pour  que  l'article  1722  soit  applicable,  il  faut  qu'il  y 
ait  perte  totale  ou  partielle.  S'il  s'agit  de  simples  modifi- 
cations apportées  à  l'état  d'une  rue  ou  d'un  quartier,  qui 
ont  une  influence  désavantageuse  pour  la  maison  louée, 
sans  l'affecter  dans  son  essence,  le  locataire  n'a  pas  d'ac- 
tion contre  le  propriétaire  :  il  ne  peut  pas  invoquer  l'ar- 
ticle 1722,  puisque  la  chose  n'est  pas  détruite  en  tout  ni 
en  partie  :  il  n  a  pas  d'action  en  dommages-intérêts,  puis- 
que le  propriétaire  est  étranger  aux  travaux  qui  trou- 
blent le  preneur  dans  sa  jouissance.  Reste  à  savoir  s'il  a 
une  action  contre  l'Etat  ou  la  commune;  nous  renvoyons, 
sur  ce  point,  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Quasi-délits. 

La  cour  d'Aix  a  appliqué  ces  principes  dans  l'espèce 
suivante.  Des  travaux  faits  par  la  ville  de  Marseille  pour 
niveler  les  abords  de  l'hospice  troublèrent  daii^i  leur  jouis- 
XXV  ao 
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sance  le  locataire  d'une  maison  voisine;  il  fut  consiaté 
que  les  eaux  ménagères  ne  pouvaient  plus  arriver  à  la 
rue,  et  qu'au  contraire  les  eaux  arrivaient  de  la  rue 
dans  le  magasin;  il  y  avait  perte  de  jouissance  partielle; 
donc  l'article  1722  était  applicable.  Il  en  est  autrement 
du  dommage  dont  se  plaignait  un  autre  locataire;  par 
suite  de  rétablissement  d'un  monticule  orné  d'arbustes 
au  devant  de  la  porte  de  l'hospice,  la  maison  et  les  en- 
seignes se  trouvaient  masquées  dans  la  partie  est  des 
abords  ;  mais  elles  restaient  parfaitement  visibles  dans 
la  partie  ouest.  La  cour  a  jugé  que  ce  changement  naf- 
fectait  pas  directement  l'immeuble,  que,  par  suite,  il  n'y 
avait  pas  lieu  d'appliquer  l'article  1722  (i).  La  nuance  est 
très-délicate  entre  une  modification  de  la  voie  publique 
qui  affecte  directement  la  jouissance  et  celle  qui  ne  cause 
qu'une  incommodité  :  c'est  une  difficulté  de  fait.  Quant  au 
principe,  il  n'est  pas  douteux  ;  dès  qu'il  y  a  perte  de  jouis- 
sance partielle,  il  y  a  lieu  d'appliquer  l'article  1722. 

41?.  Une  maison  est  démolie  par  ordre  de  l'adminis- 
tration locale.  La  perte  de  la  chose  louée  entraîne  la  ré- 
siliation du  bail  (art.  1741).  Reste  à  régler  les  rapports 
des  parties  en  ce  qui  concerne  les  dommages-intérêts. 
Nous  avons  exposé  les  principes  ;  ils  sont  rapportés  et 
très-bien  établis  par  un  jugement  du  tribunal  de  Mar- 
seille, Que  la  cour  d'Aix  a  confirmé  en  adoptant  les  nio- 
tifs  du  premier  juge.  Si  c'est  la  vétusté  de  l'édifice  qui  a 
motivé  l'intervention  de  l'autorité,  le  bailleur  doit  garantie 
au  locataire,  car  la  démolition  ordonnée  par  mesure  de 
sûreté  lui  est  imputable.  11  en  est  de  même  si  le  proprié- 
taire exécute  volontairement  des  travaux  qui  donnent  lieu 
à  Tantorité  d'user  du  droit  d'alignement,  par  suite  duquel 
la  maison  doit  être  reculée,  donc  détruite  en  tout  ou  en 
partie  ;  la  démolition  est  encore  la  conséquence  d'un  l'ait 
personnel  au  bailleur  ;  or,  il  ne  peut,  par  son  fait,  priver  le 
preneur  do  la  jouissance  qu'il  lui  doit  garantir  ;  partant,  il 
est  responsable  et  il  seratonu  dos  dommages-intérêts  envers 


m  Aix,  9  mai  18G8  (Dalloz,  1870,2, 116).  Comparez  Paris.  11  janvier  1SC6 
(Dalloz,  1«(>6.2,  24.^). 
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le  locataire,  Il  en  est  autrement  quand  radministratiou 
agît  par  mesure  d'utilité  publique,  sans  que  le  proprié- 
taire Tait  provoquée.  De  même  quand  c'est  par  le  fait  lé- 
gitime d'un  voisin  que  l'autorité  applique  un  alignement, 
lequel  nécessite  la  démolition  de  la  maison.  Ces  faits 
rentrent  dans  les  cas  fortuits  prévus  par  l'article  1722, 
alors  môme  que  l'édifice  se  trouverait  dans  un  certain 
degré  de  vétusté,  pourvu  que  la  vétusté  ne  soit  pas  la 
cause  directe  de  la  démolition. 

Tels  senties  principes.  Dans  l'espèce  suivante,  il  a  été 
jugé  qu'il  y  avait  force  majeure,  donnant  lieu  à  l'application 
de  l'article  1722.  Une  maison  construite  dans  les  condi- 
tions ordinaires  de  solidité,  se  trouve  isolée  par  la  destruc- 
tion de  la  maison  contiguë  ;  les  murs,  mis  à  découvert,  ne 
pouvaient  plus  subsister  sans  danger  pour  la  sécurité  pu- 
blique. Ils  auraient  pu  être  consolidés,  il  est  vrai, par  des 
travaux  que  les  architectes  font  dans  ces  circonstances, 
mais  ces  travaux  devenaient  impossibles,  la  maison  étant 
sujette  à  l'alignement.  Ainsi  il  n'y  avait  aucune  faute  à 
reprocher  au  propriétaire,  en  ce  qui  concerne  la  con- 
struction, car  les  maisons  ne  doivent  pas  être  bâties  de 
manière  que,  les  édifices  contigus  étant  détruits,  elles 
puissent  seules  se  maintenir  debout;  on  construit  en  vue 
des  éventualités  ordinaires  ;  f^'  le  voisin  vient  à  démolir 
son  édifice,  le  propriétaire  doit  consolider  son  bâtiment 
en  employant  les  moyens  que  l'art  indique.  L'administra- 
tion s'opposait  à  ce  que  la  maison  fût  fortifiée,  dès  lors 
elle  devait  être  démolie  pour  cause  de  sûreté  publique; 
ce  qui  rentre  dans  le  cas  prévu  par  l'article  1 722  (i). 

418.  Un  propriétaire  fait  des  travaux  confortatifs  à 
sa  maison  qui  devait  rentrer  dans  l'alignement  légale- 
ment fixé.  L'autorité  légale  en  ordonna  la  destruction. 
Au  lieu  de  remettre  les  lieux  dans  leur  état  primitif,  le 
propriétaire  préféra  consolider  sa  maison  tout  entière,  en 
subissant  le  reculement  prescrit  par  l'administration. 
Quel  était,  dans  ces  circonstances,  le  droit  du  preneur? 
Il  n'y  avait  pas  perte  de  la  chose,  puisque  la  maison  sub- 

(1)  Ait,  7  mar«  1870  (Dûlloz,  1871,  2, 20?.) 
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sistait,  mais  elle  éprouvait  un  retranchement  peu  consi- 
dérable ;  le  preneur  pouvait  donc  demander  le  maintien 
du  bail,  en  vertu  de  l'article  1722,  avec  une  diminution 
du  prix  (i). 

Mais  si,  par  suite  de  l'alignement,  la  maison  louée 
se  trouvait  réduite  à  une  superficie  tellement  exiguë,  que 
le  propriétaire,  pour  la  rendre  habitable,  serait  obligé 
d'en  changer  complètement  les  dispositions,  le  locataire 
ne  pourrait  pas  demander  le  maintien  du  bail,  car  la 
chose  louée  n'existe  plus,  et  le  locataire  n'a  pas  d'action 
contre  le  bailleur  pour  la  faire  reconstruire.  La  cour  de 
Bordeaux  l'a  jugé  ainsi  dans  une  espèce  où  le  locataire 
déclarait  se  contenter  du  rétablissement  de  la  maison 
dans  son  ancien  état,  sauf  la  reconstruction  de  la  laçadc 
à  l'alignement.  Cette  prétention,  dit  la  cour,  ne  peut  être 
accueillie,  parce  qu'elle  obligerait  le  propriétaire  à  réédi- 
fier une  vieille  maison  sur  un  emplacement  réduit  de  prés 
de  moitié  en  superficie.  Ce  n'était  pas  là  la  raison  de  dé- 
cider ;  la  cour  aurait  dû  dire  que  le  locataire  n'avait  pas 
action  contre  le  propriétaire  pour  l'obliger  à  reconstruire. 
Son  seul  droit,  en  cas  de  perte  partielle,  est  de  conserver 
la  chose  telle  qu'elle  est,  avec  une  diminution  du  prix  (2). 

419.  L'article  1722  porte  que,  dans  le  cas  de  perte  to- 
tale ou  partielle  par  cas  fortuit,  il  n'y  a  lieu  à  aucun  dé- 
dommagement. Cette  disposition  s'applique  lorsque  la 
maison  est  démolie  par  ordonnance  de  l'autorité  locale, 
sans  qu'il  y  ait  aucune  faute  à  reprocher  au  propriétaire. 
C'est  le  droit  commun  :  il  n'y  a  lieu  à  aucuns  dommages 
et  intérêts  lorsque,  par  suite  d'une  force  majeure  ou  d'un 
cas  fortuit,  le  débiteur  a  été  empêché  de  faire  ce  A  quoi 
il  s'était  obligé  (art.  1148).  Mais  le  débiteur  ne  peut  plus 
invoquer  la  force  majeure  quand  lui-même  l'a  occasion- 
née par  son  fait;  cela  peut  arriver  quoique  la  maison  soit 
démolie  pour  cause  de  sûreté  publique.  Deux  maisons 
contiguës,  dont  lune  est  louée,  appartiennent  au  même 
propriétaire;  celui-ci  démolit  la  maison  qui  n'est  pas 
louée,  dans  son  seul  intérêt,  par  spéculation.  La  maison 

(1)  Rouen,  11  février  1842  (Dallo/M  au  mot  Louage,  n"  202). 

(2)  Bordeaux,  4  janvier  ISS^l  (Dallo/.,  1855,  2,  60). 
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louée  se  trouve  affaiblie  par  la  destruction  de  l'édifice 
contigu  ;  par  suite  la  démolition  en  devient  nécessaire  pour 
cause  de  sûreté  publique,  et  le  propriétaire  lui-môme  pro- 
voque cette  mesure.  De  là  procès.  Le  locataire  demande  des 
dommages-intérêts,  le  bailleur  lui  oppose  l'article  1722; 
à  l'objection  du  demandeur  que  la  démolition  est  devenue 
nécessaire  par  son  fait,  il  répond  qu'il  avait  le  droit  de 
démolir  la  maison  qui  lui  appartenait.  Sans  doute,  mais 
il  était  aussi  obligé  de  faire  jouir  le  locataire  de  la  mai- 
son louée  ;  il  ne  pouvait,  tout  en  usant  de  son  droit,  con- 
trevenir à  son  obligation  ;  dès  que,  par  son  fait,  il  privait 
le  locataire  de  la  jouissance  qu'il  lui  avait  promise,  il 
était  tenu  des  dommages-intérêts  (i). 

§  V.  Des  clauses  qui  chargent  le  locataire  des  cas 

fortuits. 

490.  Les  baux  ruraux  portent  souvent  la  clause  que 
le  preneur  ne  peut  réclamer  aucune  indemnité  pour  cas 
fortuit  ou  de  force  majeure  prévus  et  imprévus.  Cette 
clause  a  pour  but  d'écarter  l'application  des  articles  1769 
et  1770,  en  vertu  desquels  le  fermier  a  droit  à  une  remise 
des  fermages  lorsque  la  totalité  ou  la  moitié  au  moins 
d'une  récolte  est  enlevée  par  des  cas  fortuits.  On  demande 
si  le  preneur  qui,  par  suite  de  l'occupation  des  fonds  loués 
par  l'ennemi,  a  perdu  une  partie  de  la  récolte,  doit  sup- 
porter la  perte,  s'il  a  pris  sur  lui  les  cas  fortuits  prévus 
et  imprévus.  Les  termes  absolus  de  la  clause  répondent 
à  la  question.  Vainement  le  fermier  objectait-il,  dans  une 
espèce  jugée  par  la  cour  de  Paris,  que  personne  ne  pou- 
vait soupçonner,  avant  la  funeste  guerre  de  1869,  que  la 
France  serait  envahie  et  démembrée.  Sans  doute,  mais 
il  s'était  chargé  précisément  des  cas  fortuits  imprévus,  et 
l'article  1773  place  la  guerre  parmi  ces  cas  fortuits  ex- 
traordinaires qui  sont  compris  dans  la  clause  des  cas  for- 
tuits imprévus.  Cela  est  décisif.  Cette  clause  est  une  vraie 

(1)  Bordeaux,  24  décembre  1833  (Dalloz,  au  mot  Louage ^  n»  2^05,  i9) 
Comparez  Rejet,  3  août  1847  (Dalloz,  1847, 1.251). 
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convention  aléatoire  :  le  prix  du  fermage  est  fixé  &  rai- 
son des  chanceô  dont  le  preneur  se  charge  ;  il  y  peut  p«-- 
dre,  comme  de  fait  les  fermiers  y  ont  perdu  dans  les  dé- 
sastres de  la  guerre  allematide;  ils  y  peuvent  aussi 
gagiler,  cela  répond  au  scrupule  d  eqUité  que  soulève  la 
rigueur  de  la  clause  (i). 


CËAPITRE  III. 


DES  REGLES    PARTICULIERES  AUX  BAUX  A  LOYER  ET 

AUX  fi  AUX  A  FERMB. 


SSGTlOlff  1.  —  Classification. 

4*1.  «  On  appelle  bail  à  loyer  le  louage  des  maisons 
et  celui  des  nieubles }  bail  à  fertne  celui  des  héritages  ru- 
raux »  (art.  1711).  Cette  définition  a  été  critiquée;  il  est 
(iertain  qu'elle  ne  prévient  pas  les  difficultés  qui  se  pré- 
sentent dans  Tapplication.  Une  maison  est  située  à  la 
campagne  :  est-ce  un  héritage  rural?  D'après  l'article  1711, 
la  chose  est  douteuse.  Nbs  anciens  auteurs  étaient  plus 
exacts.  Denisart  dit  que  lé  bail  des  choses  qui  produisent 
des  fruits  naturels  se  nomme  bail  à  fermé,  et  le  bail  des 
choses  qui  ne  produisent  que  des  fruits  cirils,  comme 
maisons,  se  nomme  bail  à  loyer;  Voilà  une  distinction 
nettement  tracée.  Est-ce  ainsi  qu'il  faut  entendre  l'arti- 
cle 1711?  Oui,  car  la  définition  résulte  dé  la  nature  même 
des  choses;  et  le  rapporteur  du  Tribunat,  plus  exact  que 
le  code,  l'a  reproduite  en  expliquant  le  projet  de  code  ; 


(1)  Paris.  13  mai  1873  (Dalloz,  1873,  2,  200).  Rejet,  9  décembre  l^l'i 
(Dallez,  1874,  1,  439). 
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«  Le  louage  duti  bien  rural,  c  est-à-dire  d'un  fonds  pro- 
duisant des  fruits  naturels  ou  industriels,  est  appelé 
bail  à  ferme  ;  le  louage  d'une  tnaison  ou  d'un  bâtiment  qui 
ne  produit  que  des  fruits  civils  ou  loyers  est  appelé  bail  à 
loyer.  »  La  distinction  est  importante,  puisque  le  code 
i-ontient  des  dispositions  particulières  applicables  aux 
divers  baux,  selon  que  le  bail  est  à  loyer  ou  à  ferme. 

La  cour  de  Paris  a  méconnu  la  distinction  tradition- 
nelle en  jugeant  qu  un  terrain  loué  pour  en  faire  un  chan- 
tier doit  être  assimilé  à  un  fonds  rural.  Il  s'agissait  de 
régler  l'indemnité  à  laquelle  le  preneur  a  droit  lorsqu'il 
est  expulsé  par  l'acquéreur.  La  cour  jugea  qu'il  fallait 
appliquer  l'article  1746,  aUx  termes  duquel  le  bailleur  doit 
payer  au  fermier  de  biens  ruraux  le  tiers  du  prix  du  bail 
pour  le  temps  qui  reste  à  courir.  Cela  n'est  pas  exact;  un 
chantier  ne  produit  pas  de  fruits  naturels,  donc  le  contrat 
n'était  pas  un  bail  à  ferme.  C'était  un  bail  à  loyer,  mais 
un  bail  d'une  nature  particulière  rentrant  sous  l'applica- 
tion de  l'article  1747,  relatif  aux  manufactures,  usines  ou 
autres  établissements  qui  exigent  de  grandes  avances  (i). 
Telle  est  du  moins  l'opinion  des  auteurs  ;  elle  nous  paraît 
contestable  :  est-ce  qu'un  chantier  est  un  établissement 
pour  lequel  le  preneur  doit  faire  des  avances  considéra- 
bles, comme  pour  une  usine  ou  une  manufacture? 

429.  Le  bail  peut  comprendre  une  maison  et  des  terres 
destinées  à  la  culture;  dans  ce  cas,  une  partie  de  la  chose 
louée  produit  des  fruits  civils  et  l'autre  des  fruits  natu- 
rels :  quelle  sera  la  nature  du  bail?  Il  ne  peut  pas  être 
tout  ensemble  à  loyer  et  à  ferme,  puisque  c'est  une  seule 
et  même  chose  qui  est  donnée  à  bail,  il  n  y  a  donc  qu'un 
seul  contrat;  et,  par  conséquent,  il  faut  décider  la  diffi- 
culté d'après  l'objet  principal  de  la  convehtion.  Est-ce  la 
culture,  ce  sera  un  bail  à  ferme.  Est-ce  la  maison,  soit 
qu'elle  serve  à  l'habitation,  soit  qu  elle  serve  à  l'industrie, 
ce  sera  un  bail  à  loyer.  Ainsi  le  bail  d'une  maison  de 
campagne  est  un  bail  à  loyer,  quoiqu'il  y  ait  un  jardin  ou 
quelques  terres  attachés  à  l'habitation.  Le  bail  d'un  mou- 

(V  Duvergier.  bu  loitaae,  t.  II,  p.  3,  n^  3. 


476  DU   LOUAGB   DES   CHOSES. 

Un  est  un  bail,  à  loyer,  puisque  la  chose  louée  ne  produit 
pas  de  fruits  naturels  ;  mais  si  le  moulin  n'était  qu  un  ac- 
cessoire d  une  grande  exploitation  rurale,  le  bail  serait  à 
ferme.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  en  ce  sens  (i). 
Un  moulin  est  loué  avec  ses  appartenances  et  dépen- 
dances. L'acte  porte  que  le  bailleur  y  avait  annexé  six 
bonniers  de  terres  détachés  de  Tune  de  ses  fermes.  A  l'ex- 
piration du  bail  et  après  une  réconduction  tacite  de  deux 
ans,  le  bailleur  signifia  un  congé  au  preneur  peu  de  jours 
avant  l'expiration  de  la  troisième  année.  Le  preneur  con- 
testa la  validité  du  congé;  il  s'agissait,  d'après  lui,  d'un 
bail  à  loyer;  par  suite,  le  congé  aurait  dû  être  signifié 
dans  le  délai  de  six  mois.  Le  bailleur,  au  contraire,  pré- 
tendait que  c'était  un  bail  à  ferme,  lequel  s'était  renou- 
velé chaque  année  par  tacite  réconduction  et  avait  cessé 
de  plein  droit  à  la  fin  du  bail.  Il  a  été  jugé  que  le  M 
était  à  loyer,  parce  que  les  terres  louées  n'étaient  que  des 
dépendances  du  moulin,  et  le  moulin  ne  produisant,  par 
sa  nature,  que  des  fruits  civils,  il  en  résultait  que  le  bail 
était  à  loyer  (2). 

SECTION  n.  —  Des  baux  à  loyer. 

§  I®'.  Obligations   du   locataire. 

N<>   1.   DE  l'obligation  DE  GARNIR. 

433.  ^  Le  locataire  qui  ne  garnit  pas  la  maison  de 
meubles  suflSsants  peut  être  expulsé,  à  moins  qu'il  ne 
donne  des  sûretés  capables  de  répondre  du  loyer  »  (arti- 
cle 1752),  Cette  disposition  a  pour  objet  de  rendre  efficace 
le  privilège  que  le  bailleur  a  pour  le  payement  du  loyer 
sur  le  prix  de  tout  ce  qui  garnit  la  maison  louée.  Qu'en- 
tend-on par  meubles  qui  garnissent?  La  question  est  con- 
troversée; nous  y  reviendrons,  au  titre  des  Privilèges  d 
Hypothèques,  en  ce  qui  concerne  l'étendue  du  privilège; 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  t.  II,  p.  5,  n»  4. 

(2)  Bruxelles,  29  novembre  1809,  et  Toulouse,  18  décembre  IMQ  (Dallox, 
au  mot  Louage,  n^  671).  Davergier,  t.  II,  p.  6.  n®  4  / 
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pour  le  moment,  il  s'agit  de  l'obligation  du  locataire  de 
garnir.  De  quoi  doit-il  garnir  la  maison?  De  meubles  sur 
lesquels  le  bailleur  puisse  exercer  son  privilège  ;  l'arti- 
cle 1752  se  lie  donc  à  l'article  2102  (loi  hyp.,  art.  20, 
n®  1).  Si  les  meubles  grevés  du  privilège  sont  suffisants 
pour  la  garantie  du  bailleur,  le  locataire  a  satisfait  à  son 
obligation.  On  a  cependant  soutenu  que  l'article  1752 
exige  des  meubles  apparents  qui  ne  puissent  pas  être  dé- 
placés à  l'insu  du  propriétaire,  de  sorte  que  le  linge  ren- 
fermé dans  les  armoires,  la  vaisselle  destinée  au  service 
de  table, qui,  d'après  l'opinion  commune,  garnissent,  dans 
le  sens  de  l'article  2102,  ne  garniraient  pas  dans  le  sens 
de  l'article  1752  (i).  Cela  nous  paraît  inadmissible.  Il  n'y 
a  pas  deux  manières  de  garnir;  dès  que  le  locataire 
prouve  qu'il  a  garni  la  maison  dQ  meubles  sur  lesquels  le 
bailleur  peut  exercer  son  privilège,  et  que  ces  meubles 
sont  suffisants,  il  a  rempli  son  obligation  de  garnir.  Il  en 
serait  autrement  si  le  locataire  prétendait  avoir  garni 
suffisamment,  parce  qu'il  possède  des  pierreries  ou  autres 
choses  qui  ne  sont  pas  frappées  du  privilège  du  bailleur  ; 
les  meubles  qui  ne  sont  pas  affectés  du  privilège  ne  gar- 
nissent pas,  dans  le  sens  des  articles  1752  et  2102;  donc 
le  preneur  ne  peut  pas  s'en  prévaloir  (2). 

4*4.  L'article  1738  porte  que  le  locataire  doit  garnir 
la  maison  de  meubles  suflîsants.  Quand  peut-on  dire  que 
les  meubles  sont  suffisants?  Si  l'on  s'en  tenait  au  texte  de 
la  loi,  il  faudrait  dire  que  les  meubles  doivent  avoir  une 
valeur  suffisante  pour  garantir  le  payement  de  tout  ce 
qui  pourra  être  dû  au  bailleur  à  titre  de  loyers;  en  effet, 
l'article  1738  ajoute  que  si  les  meubles  ne  sont  pas  suffi- 
sants, le  locataire  peut  être  expulsé,  àmoins qu'il  ne  donne 
des  sûretés  capables  de  répondre  du  loyer  :  telle  serait 
une  caution.  La  caution  doit  donc  répondre  du  loyer. 
L'expression  est  générale;  elle  comprend  tout  ce  qui 
pourra  être  dû  pour  loyers  en  vertu  du  bail,  donc  tous 
les  loyers  à  échoir  ;  et  si  la  caution  doit  répondre  de  tous 


(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VU,  p.  305,  n»  200  bis  I. 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  t.  II,  p.  21,  n^  13. 
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les  loyers,  il  en  est  de  même  des  meubles  qui  gariii<>c-ixi 
la  maison,  car  la  caution  tient  lieu  des  meubles. 

Cette  interprétation  rigoureuse  est  généralement  reje- 
tée. Reste  à  déterminer  ce  qu'il  faut  entendre  par  meu- 
bles suffisants.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  très- 
divisées  sur  ce  point,  ce  qui  né  témoigne  pas  pour  l'opinion 
générale.  Pothier  dit  qu  U  faut  suivre  Tusage  des  lieux, 
ce  qui  est  très-naturel,  puisque  l'ancien  droit  était  coutu- 
mier.  Mouricault  s'exprime  dans  le  même  sens  dans  son 
rapport  au  Tribunat.  *  Le  projet,  dit-il,  ne  déiermirie 
pas  la  proportion  qui  doit  exister  entre  la  valeur  des 
meubles  et  les  loyers  tant  échus  qu'à  échoir.  Les  usages 
varient  à  cet  égard,  comme  sur  beaucoup  d'autres  points 
relatifs  au  contrat  de  louage  ;  c'est  à  ces  usages  qu'il  faui 
renvoyer  (i).  »  Le  rapporteur  du  Tribunat  ne  s  aperçoit 
pas  qu'il  fait  la  loi  au  lieu  de  l'interpréter.  11  est  vrai  que 
le  code  maintient,  dans  certains  cas,  les  usages  locaux, 
mais  quand  il  n'y  renvoie  pas,  ces  usages  sont  abrogés 
par  la  loi  du  30  ventôse  an  xii  (art.  7).  U  faut  donc  lais- 
ser les  usages  de  côté  pour  s'en  tenir  à  la  loi. 

On  prétend  que  la  loi  ne  précise  pas  l'étendue  de  l'obli- 
gation qu'elle  impose  au  locataire.  U  serait  plus  exact  de 
dire  qu'elle  ne  la  limite  pas,  et  par  cela  seul  elle  est  illi- 
mitée. Nous  ajouterons  que  l'article  1752,  ainsi  entendu, 
est  en  harmonie  avec  l'article  2102,  qui  accorde  au  bail- 
leur un  privilège  pour  toute  sa  créance  et  ne  la  limite  que 
dans  l'intérêt  des  autres  créanciers  ;  le  privilège  sur  les 
meubles  qui  garnissent  étant  établi  pour  la  sûreté  de  tout 
ce  qui  est  dû  au  bailleur,  la  loi  devait  aussi  obliger  le  lo- 
cataire à  garnir  la  maison  de  meubles  suffisants.  Sans 
doute  le  bailleur  ne  doit  pas  attendre  que  tous  les  loyers 
s'accumulent,  il  peut  agir  dès  que  le  locataireest  en  retard 
de  payer  un  seul  terme;  et  le  législateur  aurait  pu  décider, 
comme  le  faisait  la  coutume  d'Orléans  (art.  418),  que  les 
meubles  sont  suffisants  quand  ils  répondent  de  deux  ter- 
mes à  échoir.  Mais  il  ne  l'a  pas  fait,  et,  dans  le  silence  de 
la  loi, il  est  impossible  de  limiter  d'une  manière  arbitraire 

(1)  xMouricault,  Rapport,  n^  13(Locré,  t.  VII,  p  202j. 
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une  disposition  qui  est  le  plus  souvent  la  seule  garêintie 
que  le  bailleur  ait  pour  obtenir  le  payement  des  loyers.  Il 
y  a  un  jugement  du  tribunal  d'Anvers  qui  a  décidé  la 
question  dans  le  sens  de  la  coutume  d'Orléans  (i). 

Les  auteurs  sont  divisés.  Nous  croyons  inutile  de  com- 
battre des  opinions  qui  n  ont  aucun  appui  dans  le  texte.  Il 
y  a  cependant  une  de  ces  opinions  qu'il  nous  faut  au  moins 
constater,  parce  qu'elle  paraît  très-rationnelle.  Dans  le 
silence  de  la  loi,  dit-on,  c'est  au  juge  de  décider  si  les 
meubles  sont  suflSsants.  Nous  n'admettons  pas  le  point  de 
départ,  il  n'y  a  pas  silence  de  la  loi,  car  l'article  llbt 
explique  ce  quU  entend  par  meubles  suffisants,  en  ajou- 
tant qu'ils  doivent  donner  au  bailleur  une  sûreté  qui  ré- 
ponde du  loyer.  Nous  admettons  eticore  bien  moins  la 
conséquence  que  l'on  déduit  du  principe  :  c'est  que  le  lo- 
cataire satisfait  à  l'obligation  qui  lui  incombe  en  meublant 
les  lieux  loués  suivant  sa  condition  ou  d'après  la  destina- 
tion de  la  chose.  Ce  ne  serait  plus  là  une  garantie,  car  la 
garantie  pourrait  être  nulle,  ou  à  peu  près.  Duvergier, 
qui  admet  l'interprétation  que  nous  combattons,  invoque 
un  arrêt  du  parlement  de  Paris  qui  vient  à  l'appui  de  nos 
scrupules.  Le  bailleur  d'un  corps  de  logis  loué  à  un  joueur 
de  marionnettes  demanda  que  celui-ci  fût  tenu  de  garnir 
les  lieux  de  meubles  suffisants  pour  sûreté  du  loyer,  ou  de 
donner  caution,  sinon  que  le  bail  fût  résolu.  Le  baladin 
répondit  qu'on  ne  pouvait  pas  exiger  qu'il  garnît  les  lieux 
d'une  autre  manière  que  celle  relative  à  sa  profession,  qui 
n'était  pas  d'avoir  des  meubles,  mais  des  marionnettes. 
Cette  défense  pouvait  paraître  spirituelle,  néanmoins  le 
Châtelet  ne  l'accueillit  pas;  il  déclara  le  bail  résolu.  En 
appel,  la  chambre  des  vacations  débouta  le  bailleur  de  sa 
demande  moyennant,  par  le  locataire , de  jpayer  à  l'échéance . 
Duvergier  trouve  que  cette  décision  est  aussi  équitable 
que  juridique  (2).  A  notre  avis,  elle  n'est  ni  juridique  ni 
équitable.  La  loi  veut  assurer  au  bailleur  la  garantie  que 
lui  donne  le  privilège.  Est-ce  assurer  le  privilège  que  de 

« 

.(1)  Jjigement  du  17  décembre  1873  (Dalloz.  1S74,  3, 1.1). 
(2)  Duvergier,  1. 11,  p.  -^5  et  suiv.,  n'  16.  Aubry  et  Kûu,  i.  IV.  p.  504, 
note  3.  8  370. 
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qu  a  le  locataire  de  sous-louer  ou  de  céder  son  bail;  ce 
droit  emporte  comme  conséquence  nécessaire  celui  de  dé- 
garnir la  maison  des  meubles  et  marchandises,  s'il  y  a 
lieu,  qui  lui  appartiennent,  pour  laisser  au  sou8-locataire 
ou  cessionnaire  la  libre  occupation  des  lieux  loués.  Tout 
ce  qui  résulte  du  maintien  du  contrat,  c'est  que  le  bailleur 
a  le  droit  d'exiger  que  la  maison  soit  garnie  de  meubles 
suffisants  ;  si  les  meubles  du  sousi-locataire  ne  suffisent 
pas  pour  la  garantie  du  propriétaire,  celui-ci  peutd^nan- 
der  d'autres  sûretés,  conformément  à  l'article  1752,  sinon 
la  résiliation  du  bail  (i). 

*  NO  2.   DES  RÉPARATIONS  LOCATtVKS. 

4W.  Le  locataire  est  tenu  des  réparations  locativesoa 
de  menu  entretien  (art.  17;sfO  et  1754).  En  principe,  le 
bailleur  doit  faire  toutes  les  réparations  qui  peuvent  deve- 
nir nécessaires  dans  le  cours  du  bail.  La  loi  fait  excep- 
tion pour  les  réparations  locatives.  Pothier  en  dit  la  rai- 
son :  c  est  que  ces  réparations  sont  d'ordinaire  occasion- 
nées par  la  faute  des  locataires  ou  de  leurs  gens,  et  non 
par  la  vétusté  ou  la  mauvaise  qualité  de  la  chose  louée. 
L'article  1755  confirme  implicitement  cette  doctrine;  il 
porte  qu'aucune  des  réparations  réputées  locatives  n'est  à 
la  charge  des  locataires  quand  elles  ne  sont  occasionnées 
que  par  vétusté  ou  force  majeure.  Ainsi  la  loi  établit  con- 
tre le  locataire  une  présomption  de  faute  ;  il  est  admis  à 
la  preuve  contraire,  mais  il  doit  prouver  que  les  répara- 
tions sont  devenues  nécessaires  par  la  vétusté  ou  par  la 
force  majeure.  Pourquoi  la  présomption  est-elle  contre  le 
locataire?  Si  la  loi  n'établissait  pas  cette  présomption  de 
faute,  le  bailleur  devrait  prouver  que  les  réparations  sont 
devenues  nécessaires  par  la  faute  du  locataire  ou  de  ses 
gens.  Cette  preuve  serait  très-difficile,  car  le  preneur  pour- 
rait dire  qu'en  usant  de  la  chose,  il  n'a  fait  qu'exercer  un 
droit;  tandis  que  le  propriétaire  prétendrait  que  l'usage 
a  été  immodéré.  Pour  prévenir  ces  contestations  qui  se 

(1)  BruxeUes,  13  avril  1874  (Pa^icrisie,  1874,  2,  258). 
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seraient  renouvelées  à  chaque  instant,  le  législateur  a 
établi  une  présomption  à  charge  des  locataires  ;  et,  par 
la  même  raison,  il  ne  leur  permet  d'autre  preuve  contre 
cette  présomption  que  celle  de  la  vétusté  et  du  cas  for- 
tuit (i). 

4)(8.  Quelles  sont  les  réparations  locatives?  L'arti- 
cle 1754  répond  que  ce  sont  celles  que  l'usage  des  lieux 
désigne  comme  telles  ;  il  énumère  ensuite  les  réparations 
les  plus  usuelles  que  le  locataire  doit  supporter,  puis  la 
loi  ajoute  (art.  1756)  que  le  curement  des  puits  et  celui 
des  losses  d'aisances  sont  à  la  charge  du  bailleur.  Nous 
renvoyons  au  texte  et  au  commentaire  de  Duvergier  (2). 

499.  Les  articles  1754  et  1756  admettent  qu'il  peut  y 
avoir  des  clauses  contraires.  En  matière  de  contrats,  la 
loi  ne  fait  que  prévoir  les  conventions  que  les  parties  con- 
tractantes ont  entendu  consentir  ;  elle  leur  permet  d'en 
faire  d'autres,  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  contraires  à 
Tordre  public  et  aux  bonnes  mœurs.  Les  parties  peuvent 
donc  convenir  que  les  réparations  locatives  seront  à  charge 
du  bailleur;  de  son  côté,  le  locataire  peut  se  charger  de 
toutes  les  réparations.  Cette  dernière  clause  donne  lieu  à 
des  difficultés.  Ce  sont  des  questions  de  fait,  puisqu'il 
s'agit  d'interpréter  les  conventions  d'après  l'intention  des 
parties  contractantes.  Nous  nous  bornons  à  rapporter  les 
décisions  sur  des  contestations  qui  se  présentent  habituel- 
lement. 

11  est  dit  dans  l'acte  que  le  locataire  entretiendra  de 
réparations  les  bâtiments  loués.  La  cour  de  Caen  a  jugé 
que  cette  clause  ne  comprenait  que  les  réparations  loca- 
tives. Il  faut  interpréter  les  termes  des  actes  d'après  la 
nature  des  contrats  (art.  1 158)  ;  or,  il  est  de  la  nature  du 
contrat  de  louage  que  le  preneur  ne  supporte  que  les  ré- 
parations locatives.  Les  parties  ont-elles  entendu  déroger 
au  droit  commun  en  insérant  dans  l'acte  une  obligation 
qu'il  était  inutile  d'y  mentionner? Cela  n'est  pas  probable; 
en  efiet,  si  l'on  prenait  le  mot  réparations  dans  son  sens 
absolu,  il  comprendrait  même  les  grosses  réparations; 

(1)  Pothier,  Du  louage,  n®  219.  Duvergier.  t.  I,  p.  453.  n«  447. 

(2)  Duvergier,  Du  louage,  t.  II,  p.  31,  n^  24. 
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or,  le  locataire  n'entend  certes  pas  s'obliger  à  faire  des 
réparations  que  la  loi  n'impose  pas  même  à  lusufruitier. 
Dès  que  le  mot  n  a  pas  le  sens  absolu  qu'il  présente,  on 
doit  l'entendre  avec  une  restriction,  et  cette  restrictioD 
résulte  de  la  nature  du  contrat  de  louage  (i). 

L'acte  porte  que  le  preneur  devra  faire  toutes  les  répa- 
rations nécessaires,  tant  grosses  que  meniies.  Faut-il  en- 
tendre par  grosses  réparations  celles  que  l'article  606 
qualifie  ainsi  en  matière  d'usufruit?  La  cour  de  Bruxelles 
répond  que  telle  n'est  pas  l'intention  probable  des  parties, 
parce  qu'on  ne  peut  pas  supposer  qu'un  locataire  se  soit 
soumis  à  une  charge  que  l'usufruitier  ne  doit  pas  même 
supporter.  C'est  d'après  la  nature  du  contrat  de  bail  qu'il 
faut  interpréter  la  clause  litigieuse.  Or,  l'article  1754  qua- 
lifie les  réparations  locatives  de  réparations  de  nwm 
entretien  ;  les  réparations  qui  dépassent  le  menu  entretien 
sont  de  grosses  réparations  en  matière  de  louage;  c'est 
en  ce  sens  que  les  parties  ont  dit  que  le  locataire  devait 
faire  toutes  les  réparations  nécessaires,  c'est-à-dire  toutes 
les  réparations  d'entretien,  grosses  ou  menues  (2). 

Le  même  arrêt  a  décidé  que  le  locataire  n'est  pas  tenu 
des  réparations  nécessitées  par  un  vice  de  construction, 
quand  même  le  contrat  mettrait  à  sa  charge  toutes  les 
réparations.  En  effet,  les  vices  de  construction  sont  des 
vices  inhérents  à  la  chose,  dont  le  propriétaire  doit  répon- 
dre (art.  1721);  il  n'est  pas  probable  que  le  locataire  ait 
entendu  prendre  sur  lui  une  obligation  étrangère  aux  ré- 
parations et  incombant  au  propriétaire  comme  consé- 
quence de  la  propriété  (3). 

§  II.  Durée  du  baiL 

4ÎIO.  L'article  1757  fixe  la  durée  du  bail  des  meubles 
fournis  pour  garnir  les  lieux  loués.  Nous  renvoyons  au 
texte. 

(1)  Caen,  7  janvier  1828  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n®  667). 

(2)  Bruxelles,  7  mai  1834  {Pasicrisie,  1834,  2,  112).  Compareï  jugement 
du  tribunal  de  Bruxelles,  24  mars  \9nh  (Pasicrisie^  1875.3,  149). 

(3)  Dans  le  même  sens,  Liège,  19  mars  1S64  (Pasicrisie,  1864,  2,274). 
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431.  L'article  1758  détermine  la  durée  du  bail  d'un 
appartement  meublé,  quand  il  a  été  fait  à  tant  par  an, 
par  mois  ou  par  jour.  Les  auteurs  français  donnent  .gé- 
néralement à  cette  disposition  une  interprétation  fondée 
sur  les  usages  de  Paris,  mais  contraire  à  la  loi.  En  effet, 
la  loi  dit  que  le  bail  est  censé  fait  à  Tannée,  au  mois  ou 
au  jour,  tandis  que  Duranton  dit  que  le  bail  est  censé  fait 
sans  fixation  de  durée,  d'où  suit  que  chacune  des  parties 
peut  le  faire  cesser  en  donnant  congé  d'après  l'usage  des 
lieux.  A  l'appui  des  usages  de  Paris,  on  dit  que  la  fixa- 
tion du  prix  d'un  bail  à  tant  par  an  n'a  pas  pour  objet 
de  déterminer  la  durée  du  bail,  mais  seulement  la  somme 
que  devra  payer  le  locataire,  en  raison  du  temps  pendant 
lequel  il  jouira  de  la  chose.  C'est  dire  le  contraire  de  ce 
que  dit  la  loi.  Tout  ce  que  l'on  peut  admettre,  c'est  que 
les  parties  ont  le  droit  de  déroger  à  la  loi  et  de  faire  leurs 
conventions  conformément  à  l'usage  des  lieux,  mais  de  là 
on  ne  doit  pas  conclure  que  tout  bail  est  censé  fait  d'après 
les  usages  locaux;  ce  serait  remplacer  la  loi  par  l'usage. 
Si  une  partie  prétend  que  la  convention  déroge  à  la  loi, 
elle  devra  en  faire  la  preuve.  C'est  toujours  la  loi  qui  res- 
tera la  règle,  et  c'est  par  exception  à  la  règle  que  l'on  sui- 
vra, non  les  usages,  mais  les  conventions  conformes  à 
l'usage  (i). 

432.  L'article  1758  est-il  applicable  au  bail  d'un  hôtel 
garni?  La  négative  est  certaine.  En  effet,  le  texte  ne 
parle  que  d'un  appartement  garni;  or,  les  dispositions 
légales  qui  interprètent  la  volonté  des  parties  sont  de 
stricte  interprétation  ;  si  l'interprète  les  étendait  à  des 
cas  non  prévus,  ce  serait  lui  qui  fixerait  la  durée  du  bail, 
et  il  n'a  certes  pas  ce  droit;  dans  le  silence  de  la  loi,  ce 
sont  les  conventions  des  parties  qui  décident.  Il  faut 
ajouter  qu'il  n'y  a  pas  analogie  entre  un  appartement 
garni  et  un  hôtel  garni  ;  les  appartements  ne  se  louent 
guère  pour  plus  d'une  année,  tandis  que  les  hôtels,  qui  de- 
mandent de  grandes  avances,  se  louent,  par  cela  même, 


(l;  Voyez,  en  sens  divers,  Duranton,  t.  XVII,  p.  140,  n^  168;  Golmet  d« 
Santerre,  t.  Vil,  p.  314,  n»»  207  bis  I  et  II;  Mourlon,  t.  III,  p.  317,  ii«  780. 
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pour  un  temps  plus  long.  Il  a  été  jugé,  en  ce  sens,  que, 
dans  le  silence  de  l'acte,  la  durée  du  bail,  d'après  rinteo- 
tion  des  parties,  les  circonstances  et  l'usage  des  lieu, 
devait  être  fixée  à  six  ans.  Sur  le  pourvoi,  il  est  intervenu 
un  arrêt  de  rejet.  La  cour  de  cassation  dit  que  la  pré- 
somption établie  par  l'article  1758  ne  reçoit  pas  d'appli- 
cation au  bail  d'un  hôtel  (i).  A  vrai  dire,  il  n'y  a  pas  de 
présomption  ;  le  mot  censé  dont  la  loi  se  sert  marque 
d'odinaire,  comme  nous  l'avons  souvent  constaté,  une 
décision  de  la  loi  fondée  sur  l'intention  des  parties  inté- 
ressées. 


§  III.  Droit  du  propriétaire. 

433.  «  Le  bailleur  ne  peut  résoudre  la  location,  en- 
core qu'il  déclare  vouloir  occuper  lui-même  la  maison 
louée,  s'il  n'y  a  eu  convention  contraire  »  (art.  1761). 
Cette  disposition  déroge  à  l'ancien  droit.  On  permettait 
au  bailleur,  conformément  à  une  loi  romaine  connue  sous 
le  nom  de  loi  Aede,  d'expulser  le  locataire,  lorsque  ledeman- 
deur  prouvait  que  la  maison  lui  était  devenue  nécessaire, 
ou  qu'il  voulait  y  apporter  des  modifications  importantes  ; 
dans  l'usage,  on  se  contentait  môme  d'une  aflSrmation  par 
serment  pour  toute  preuve.  Pothier,  malgré  son  respect 
pour  les  seigneurs  dhôtels,  dit  que  cette  faculté  accordée 
aux  propriétaires  n'était  pas  fondée  sur  la  raison  naturelle, 
qu'elle  était  purement  arbitraire  et  contraire  aux  prin- 
cipes généraux.  Cela  est  si  évident,  que  l'on  a  de  la  peine 
à  comprendre  qu'un  pouvoir  aussi  exorbitant  ait  jamais 
été  reconnu  au  bailleur.  N'est-il  pas  de  principe  élémen- 
taire que  les  conventions  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui 
les  ont  faites,  et  que,  par  suite,  elles  ne  peuvent  être  in-, 
voquées  que  de  leur  consentement  mutuel  (art.  1134)? 
Y  a-t-il  une  raison  pour  permettre  au  propriétaire  de 
rompre,  par  sa  seule  volonté,  un  contrat  par  lequel  il 
s'oblige  à  faire  jouir  le  locataire?  Le  rapporteur  du  Tri- 
Ci)  Rejet,  6  novembre  1860(Dalloz,  ISai,  1, 170). 
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bunat  dit  que  si  le  propriétaire  a  besoin  d'un  logement, 
il  le  trouvera;  son  intérêt,  en  tout  cas,  ne  saurait  l'em- 
porter sur  le  droit  du  preneur.  Jaubert,  l'orateur  du  Tri- 
bunat,  dit  très-bien  que  le  propriétaire  doit  savoir  ce 
quil  fait,  et  accepter  les  conséquences  de  son  fait;  le 
locataire  doit  toujours  trouver  sa  sûreté  dans  son  con- 
trat (i). 

434.  Le  propriétaire  qui  prévoit  qu'il  aura  besoin  de 
la  maison  ou  qui  se  propose  d'y  faire  des  travaux,  peut  se 
réserver  le  droit  de  l'occuper  en  mettant  fin  au  bail.  C'est 
le  droit  commun  ;  le  contrat  se  résout  par  la  volonté  des 
deux  parties,  puisque  le  locataire  a  consenti  d'avance  à 
la  rupture  du  bail,  si  telles  étaient  les  convenances  du 
bailleur.  L'article  1762  veut  que,  dans  ce  cas,  le  bailleur 
signifie  d'avance  un  congé  aux  époques  déterminées  par 
l'usage  des  lieux. 

Le  propriétaire  qui  use  de  ce  droit  doit-il  des  dom- 
mages-intérêts au  preneur?  Non,  car  il  use  d'un  droit 
que  le  contrat  lui  donne,  qu'il  tient  par  conséquent  du 
consentement  du  locataire;  or,  celui  qui  cause  un  dom- 
mage en  exerçant  un  droit  n'est  pas  tenu  de  le  réparer, 
à  moins  qu'il  ne  lèse  un  droit  égal  au  sien.  Et,  dans  l'es- 
pèce, le  preneur  est  sans  droit,  puisqu'il  y  a  renoncé 
d'avance.  C'est  l'opinion  générale,  sauf  le  dissentiment  de 
Duvergier.  On  objecte  l'article  1744,  qui  donne  au  pre- 
neur expulsé  en  vertu  d'une  clause  du  bail  une  indem- 
nité contre  le  bailleur,  bien  que  celui-ci  use  aussi  d'un 
droit  auquel  le  locataire  a  consenti.  La  réponse  est  facile 
et  péremptoire  :  l'article  1744  déroge  aux  principes  géné- 
raux, mais  l'exception  confirme  la- règle,  loin  qu'on  puisse 
l'étendre  à  un  cas  qu'elle  ne  prévoit  pas.  Il  a  fallu  une 
disposition  formelle  de  la  loi  pour  obliger  le  bailleur  à 
indemniser  le  preneur.  Cette  disposition  exceptionnelle  se 
comprend  :  le  bailleur  qui  se  réserve  d'expulser  le  pre- 
neur;, en  cas  de  vente,  spécule  et  retire  le  bénéfice  de  l'ex- 
pulsion, il  est  juste  qu'il  indemnise  *  celui  au  préjudice 


(1)  Mouricault,  Rapport,  n»  14  (Locré,  t.  VII,  p.  203).  Jaubert,  Discours, 
n»  8  (Locré,  t.  VII,  p.  212). 
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duquel  il  fait  le  bénéfice  ;  tandis  que  le  propriétaire  qui 
vient  occuper  lui-même  la  maison  louée  met  fin  au  bail, 
parce  qu'il  a  besoin  de  la  chose  louée  ;  l'obliger  à  indem- 
niser le  locataire,  ce  serait  se  constituer  en  perte.  Cela 
explique  et  justifie  la  diiférence  que  la  loi  met  entre  les 
deux  hypothèses  (i). 

SECTION  m.  —  Des  iMuiz  à  forme. 

§  P"^.    Obligations  du  fermier. 

43S.  Le  preneur  d'un  héritage  rural  doit  le  garnir  des 
bestiaux  et  des  ustensiles  nécessaires  à  son  exploitation 
(art.  1766).  Quel  est  le  motif  de  cette  obligation?  Comme 
la  loi  l'impose  dans  xm  article  qui  traite  de  la  jouissance 
du  fermier,  on  en  a  conclu  que  la  disposition  qui  l'oblige 
à  garnir  la  ferme  des  bestiaux  et  des  ustensiles  néces- 
saires a  pour  objet  d'assurer  la  bonne  culture.  C'est  en  ce 
sens  que  le  rapporteur  du  Tribunat  explique  l'article  1766; 
il  dit  qu'il  pourvoit  aux  moyens  d'assurer  au  propriétaire 
une  culture  convenable  (2).  D'après  cette  interprétation, 
la  disposition  serait  étrangère  au  privilège  du  bailleur. 
Voici  l'intérêt  de  la  question.  Les  bestiaux  et  les  usten- 
siles peuvent  sufSre  pour  les  besoins  de  l'exploitation, 
tandis  qu'ils  peuvent  être  insuffisants  pour  garantir  le 
payement  des  fermages  :  le  bailleur  aura-t-il  le  droit  de 
faire  résilier  le  bail?  Non,  dans  l'opinion  générale,  puis- 
qu'il a  satisfait  à  l'obligation  que  l'article  1766  lui  im- 
pose dans  l'intérêt  d'une  bonne  culture  {3). 

Il  nous  semble  que  cette  opinion  est  trop  absolue. 
L'obligation  de  garnir  la  ferme  des  bestiaux  et  ustensiles 
nécessaires  à  son  exploitation  peut  avoir  un  double  objet, 
d'abord  d'assurer  la  bonne  culture,  puis  de  garantir  le 
payement  des  fermages.  Le  texte  n'est  pas  contraire,  et 
le  rapporteur  du  Tribunat  ne  dit  pas  que  le  but  de  la  loi 

• 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  505,  note  7,  §  370,  et  les  auteurs  quils  dtenl 

(2)  Mouricault,  Rapport,  n®  15  (Locré,  t.  VII,  p.  204). 

(3)  Duvergier,  1. 11,  p.  110,  n»  101.  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  506,  note  2, 
§871. 
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soit  exclusif.  Cest  en  ce  sens  que  la  cour  de  Bruxelles  a 
interprété  la  loi  :  le  propriétaire  peut  agir  contre  le  fer- 
mier quand  les  bestiaux  et  ustensiles  sont  insuffisants 
pour  la  culture,  il  peut  encore  agir  quand  ils  ne  suffisent 
pas  pour  assurer  le  payement  des  fermages.  Dans  une 
première  espèce  jugée  par  la  cour,  le  fermier  avait  donné 
caution  pour  le  payement  du  prix  ;  le  propriétaire  avait 
donc,  dace  chef,  une  entière  garantie;  mais  le  fermier 
n'avait  pas  les  bestiaux  et  les  ustensiles  nécessaires  à  une 
bonne  culture  ;  dès  lors,  le  bailleur  pouvait  demander  la 
résiliation  du  bail.  On  objectait  que  l'article  1766  avait 
seulement  pour  objet  de  garantir  le  privilège  que  le  bail- 
leur a  sur  tout  ce  qui  sert  à  l'exploitation  de  la  ferme.  La 
cour  répond  que  l'obligation  imposée  au  fermier  de  gar- 
nir la  ferme  de  bestiaux  et  d'ustensiles  a  plutôt  pour  ob- 
jet l'intérêt  de  l'agriculture  que  la  garantie  des  fermages  (i). 
La  cour  ne  dit  pas  qu'elle  a  exclusivement  pour  objet  la 
bonne  culture.  Dans  une  autre  espèce,  elle  a  décidé  que 
le  privilège  étant  une  garantie  que  le  bail  donne  au  pro- 
priétaire, le  fermier  perdait  le  bénéfice  du  terme  s'il  ven- 
dait les  bestiaux  et  les  ustensiles  (2).  L'application  de 
l'article  1 188  au  privilège  est  contestable  ;  mais  l'inter- 
pFétation  de  l'article  1766  nous  paraît  exacte.  Le  bailleur 
a  un  double  intérêt  qui  est  garanti  par  l'obligation  de 
garnir  la  ferme  de  bestiaux  et  d'ustensiles  aratoires  ;  il 
peut  donc  invoquer  cette  disposition  quand  l'un  de  ces 
intérêts  est  blessé. 

436.  Le  fermier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille  et 
user  de  la  chose  suivant  la  destination  qui  lui  a  été  don- 
née par  le  bail  (art.  1728  et  1766).  S'il  abandonne  la 
culture,  s'il  ne  jouit  pas  en  bon  père  de  famille,  s  il  em- 
ploie la  chose  à  un  autre  usage  que  celui  auquel  elle  a  été 
destinée,  le  bailleur  peut,  suivant  les  circonstances,  faire 
résilier  le  bail.  Nous  reviendrons  sur  la  sanction  des 
obligations  qui  incombent  au  fermier.  Quant  à  la  culture 
et  à  la  destination  de  la  chose,  il  ne  faut  pas  prendre  au. 


(1)  BraxeUes,  27  mai  1835  {Pasicrisie,  1835,  2,  216). 

(2)  BruxeUes,  4  décembre  1849  (Pasicrisie,  1850,  2,  302)« 
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pied  de  la  lettre  ce  que  dit  l'article  1766.  Pothier  ensei- 
gne, ce  qui  est  évident,  que  le  fermier  peut  défricher  les 
terres  qui,  lors  du  bail,  étaient  incultes;  ce  n'est  pas  là 
changer  la  destination  de  la  chose,  puisque  les  fonds 
loués  sont  destinés  à  être  cultivés.  Il  est  de.  l'intérêt  du 
propriétaire  et  il  est  aussi  d'intérêt  général  que  les  terres 
incultes  soient  livrées  à  la  culture.  Il  faut  aller  plus  loin 
et  dire  que  le  fermier  doit  jouir  d'une  grande  liberté;  s'il 
était,  enchaîné  par  l'usage  du  propriétaire  ou  par  la  jouis- 
sance des  fermiers  qui  l'ont  précédé,  toute  amélioration 
deviendrait  impossible,  et  certes  il  est  dans  l'intention 
des  parties  contractantes  que  la  culture  soit  améliorée  (i\ 

431.  La  Belgique  est  un  pays  de  culture  et  de  fermes;  il 
est  donc  intéressant  de  recueillir  les  décisions  de  nos  cours 
concernant  lea  obligations  auxquelles  les  usages  du  pap 
soumettent  les  fermiers.  On  distingue  les  fermes  de  pâtu- 
rage et  les  fermes  de  grande  culture.  Dans  les  premières, 
une  grande  partie  des  terres  consiste  en  prairies,  et  elles 
doivent  conserver  cette  destination,  dans  l'intention  et 
dans  l'intérêt  du  propriétaire.  Si  le  fermier  défriche  des 
prairies ,  c'est  pour  en  retirer  des  récoltes  extraordinaires 
à  son  profit  et  au  préjudice  de  la  propriété;  ce  n'est  pas 
là  user  en  bon  père  de  famille,  c'est  abuser.  Ces  abus  dé- 
tériorent la  ferme  et  compromettent  l'avenir.  Dans  ces 
circonstances,  le  bail  doit  être  résilié  (2). 

438.  Si  nos  provinces  sont  renommées  pour  leur  bonne 
culture,  c'est  grâce  aux  engrais  que  lés  fermiers  prodi- 
guent. Il  est  d'usage  que  les  terres  soient  fumées  tous  les 
trois  ans,  et  de  fait  les  bons  cultivateurs  les  fument  plu- 
sieurs fois  par  an,  au  moins  dans  le  voisinage  des  grandes 
villes, où  ils  peuvent  se  procurer  des  engrais.  L'obligation 
de  fumer  les  terres  tous  les  trois  ans  est  de  rigueur,  quoi- 
que le  bail  ne  l'impose  pas  :  l'usagé  général  tient  lieu  de 
convention.  Il  a  été  jugé  que  les  fermiers  contreviennent 
à  cette  obligation  quand  ils  font  une  quatrième  récolte, 
sans  avoir  au  préalable  engraissé  les  terres.  Dans  l'es- 

(1)  Pothier,  Du  lattage,  n»  279.  Duvergier,  t.  Il,  p.  112,  ii«  l(tt. 

(2)  Liège,  3  février  1853  {Pasicrisie,  1853,  2,  ^3). 


DES   BAUX  A   FERME.  491 

pèce,  le  fermier  opposait  qu'il  avait  reçu  la  terre  en  ja- 
clière  et  qu'il  l'avait  considérablement  améliorée  ;  la  cour 
répond  qu'il  n'était  pas  moins  en  faute  pour  avoir  voulu 
se  ménager  une  quatrième  récolte,  sans  donner  au  ter- 
rain le  fumier  nécessaire,  et  que  s'il  entendait  se  dispen- 
ser de  cette  obligation,  il  aurait  dû  laisser  le  terrain 
en  jachère.  La  décision  est  rigoureuse,  mais  elle  est 
juste  (i). 

L'engrais  ordinaire  des  fermes  est  celui  qui  provient 
des  étables.  De  là  le  soin  que  prennent  nos  anciennes 
coutumes  d'assurer  cet  engrais  aux  terres  aflFermées  ;  elles 
obligent  les  fermiers  à  convertir  les  pailles  en  fumier 
pour  l'amendement  des  terres  dont  eUes  proviennent,  et- 
leur  défendent  d'en  disposer  d'une  autre  manière.  Ces 
règles,  consacrées  par  une  tradition  séculaire,  se  trouvent  ' 
presque  toujours  reproduites  dans  les  baux.  D'ordinaire, 
elles  sont  inscrites  dans  les  actes,  et  légalement  elles 
devraient  y  être  stipulées  pour  obliger  le  fermier,  car  ce- 
lui-ci n'a  d'autres  obligations  que  celles  qui  lui  sont  impo- 
sées par  la  convention  ou  par  la  loi  ;  or,  nos  anciennes 
coutumes  sont  abrogées,  mais  les  tribunaux  admettraient 
facilement  que  le^  parties  ont  entendu  se  soumettre  à  un 
usage  universel.  Lors  donc  que  le  fermier  vend  les  pailles 
au  lieu  de  les  convertir  en  fumier,  le  bailleur  peut  faire 
résilier  le  contrat  (2). 

439.  Le  dessolement  des  terres  met  en  conflit  le  droit 
strict  avec  le  véritable  intérêt  du  propriétaire,  lequel  se 
confond  avec  l'intérêt  général.  Jadis  le  système  de  l'as- 
solement était  .universellement  pratiqué.  Les  domaines 
étaient  divisés  en  trois  parts  que  l'on  nommait  soles  ou 
saisons.  Tous  les  trois  ans  chacune  des  soles  était  laissée 
en  jachère;  elle  se  reposait  afin  de  reprendre  des  forces, 
tandis  que  les  deux  autres  étaient  semées  l'une  en  grain 
d'hiver,  l'autre  en  blé  de  mars.  L'assolement  étant  consi- 
déré comme  une  nécessité,  pour  ne  pas  épuiser  la  fertilité 
des  terres,  c'était  un  grave  abus  de  jouissance  de  la  part 


(l)  Liège.  19  décembre  1840  (Pasicrisie,  1853,  2.  206). 
(?)  Oand,  7  août  1867  (Pasicrisie,  1868, 2,  21). 
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du  fermier  que  de  dessaler  ou  de  dessatsonner,  c  est-à- 
dire  de  cultiver  toutes  les  soles  sans  les  laisser  alterna- 
tivement en  jachère.  Dans  nos  provinces,  les  bons  culti- 
vateurs finirent  par  se  convaincre  que  ce  qu'il  fallait  aux 
terres,  c'était  moins  le  repos  que  les  engrais  et  la  variété 
des  cultures.  Cette  innovation  souleva  les  plaintes  des 
propriétaires  ;  ils  demandèrent  la  résiliation  des  baux 
pour  abus  de  jouissance.  Les  parlements  de  Flandre 
et  d'Artois  se  prononcèrent  en  faveur  des  fermiers  (i). 
Dans  le  silence  du  contrat,  la  question  n'est  guère  dou- 
teuse. L'abus  implique  un  préjudice;  or,  nous  supposons 
que  le  dessolement  n'épuisé  pas  les  terres  ;  dès  lors  le  pro- 
priétaire est  sans  intérêt,  et  partant  on  peut  dire  qu'il  est 
sans  droit,  puisque  ni  la  loi  ni  la  convention  n'imposent 
au  fermier  l'obligation  de  l'assolement.  Mais  il  y  a  un 
motif  de  douter  lorsque  la  convention  défend  au  fermier 
de  dessoler.  Il  faut  appliquer,  dans  ce  cas,  les  principes 
qui  régissent  la  condition  résolutoire.  Nous  y  revien- 
drons. La  cour  de  Douai  a  jugé  que  la  prohibition  de 
dessoler  et  l'obligation  de  laisser  une  certaine  quantité  de 
terres  en  jachère  doivent  être  observées,  mais  que  l'éten- 
due des  dommages-intérêts  doit  être  proportionnée  au 
préjudice  que  le  dessolement  a  causé  au  bailleur  (2).  Dans 
l'espèce,  le  fermier  invoquait  l'usage  général  des  cultiva- 
teurs, qui  ne  laissent  plus  les  terres  en  jachère.  En  droit, 
la  défense  était  mauvaise  ;  s'étant  soumis  à  la  prohibition, 
il  devait  la  respecter.  En  fait,  la  peine  des  dommagfâ- 
intérêts  est  à  peu  près  dérisoire  :  il  n'y  a  pas  lieu  à  dom- 
mages-intérêts quand  il  n'y  a  pas  de  dommage  exercé, 
alors  même  qu'il  y  aurait  faute;  or,  le  dessolement  n'est 
préjudiciable  que  lorsque  le  fermier  épuise  les  terres, 
c'est-à-dire  quand  il  leur  fait  produire  des  fruits  sans 
leur  donner  des  engrais  ;  mais  s'il  proportionne  les  en- 
grais à  la  production,  le  propriétaire ^e  souffrira  aucun 
préjudice,  et  sans  préjudice,  la  condamnation  aux  dom- 
mages-intérêts devient  impossible. 

(1)  Merlin,  Répertoire,  au  mot  Assolement. 

(2)  nouai.  20  mars  1846  (Dalloz,  1847,  2,  207).  Comparez  Liège,  11  ft- 
vrier  1860  {Pasicrisie,  1860,  2, 221). 
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440.  Quelle  est  la  sanction  des  obligations  que  Tar- 
ticle  1760  impose  au  fermier?  La  loi  dit  que  le  bailleur 
peut,  suivant  les  circonstances,  faire  résilier  le  bail.  Nous 
avons  déjà  dit  que  tel  est  le  droit  commun  en  matière  de 
louage,  quand  le  bailleur  demande  la  résiliation  du  bail 
pour  inexécution  des  obligations  contractées  par  le  pre- 
neur (art.  1729).  La  doctrine  et  la  jurisprudence  admet- 
tent que  le  juge  a,  dans  ce  cas,  un  pouvoir  discrétionnaire. 
Cela  résulte  des  termes  mêmes  de  la  loi.  D'abord  il  faut 
que  l'inexécution  des  obligations  du  preneur  ait  causé  un 
dommage  au  bailleur.  Il  ne  suffit  donc  pas  que  le  fermier 
ait  contrevenu  à  une  obligation  que  la  loi  ou  la  conven- 
tion lui  imposent  ;  s'il  n'en  résulte  aucun  dommage  pour 
le  propriétaire,  celui-ci  ne  peut  pas  demander  la  résilia- 
tion du  bail.  C'est  le  dommage  qui  est  le  fondement  de  la 
demande  quand  le  bailleur  se  plaint  d'abus  de  jouissance; 
il  faut  donc  que  le  propriétaire  prouve  que  les  actes  du 
fermier  lui  sont  préjudiciables.  Il  y  a,  sous  ce  rapport, 
une  différence  entre  le  bail  à  ferme  et  le  bail  à  loyer.  L'ar- 
ticle 1729  donne  au  bailleur  le  droit  de  faire  résilier  le 
bail,  par  cela  seul  que  le  preneur  emploie  la  chose  à  un 
autre  usage  que  celui  auquel  elle  a  été  destinée,  quand 
même  il  n'en  résulterait  aucun  dommage  pour  là  propriété  ; 
tandis  que  l'article  1766,  qui  prévoit  aussi  le  changement 
de  destination,  exige  qu'il  en  résulte  un  dommage  pour  * 
que  le  bailleur  puisse  agir  en  résiliation.  Il  y  a  une  raison 
de  cette  différence.  Le  propriétaire  d'une  maison  a  le  droit 
de  lui  donner  une  destination  déterminée  quand  il  la 
loue  ;  ce  peut  être  par  un  motif  de  convenance,  de  goût, 
même  de  caprice  :  sa  volonté,  dès  que  le  locataire  s'y  sou- 
met, fait  la  loi  des  parties.  Dans  les  baux  à  ferme,  ces 
raisons  personnelles  au  propriétaire  n'existent  guère  ;  les 
parties  n'ont  qu'une  chose  en  vue, la  bonne  culture; toutes 
léfe  obligations  du  preneur  tendent  à  ce  but;  de  là  suit, 
comme  nous  l'avons  dit,  que  le  preneur  doit  avoir,  dans 
une  certaine  mesure,  le  pouvoir  de  faire  des  innovations. 
Changer  fa  destination  d'une  terre  peut  donc  être  un  acte 
de  bon  père  de  famille,  de  bonne  culture  ;  le  bailleur 
aurait,  en  ce  cas,  mauvaise  grâce  à  s'en  plaindre ^  Voilà 
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pourquoi  le  bail  à  ferme  ne  peut  être  résilié  que  si  le  fadt 
imputé  au  fermier  est  dommageable. 

Le  dommage  même  ne  suffit  point ,  le  texte  de  l'arti- 
cle 1766  est  formel.  -Après  avoir  dit  que  le  propriétaire 
peut  agit*  en  résiliation  si  le  fermier  nexécute  pas  les 
clauses  du  bail  quand  il  en  résulte  un  dommage  pour  le 
bailleur,  la  loi  ajoute  :  suivant  les  circonstances. .Ce  ne^ 
pas  le  bailleur  qui  est  juge  de  ces  circonstances,  c'est  le 
tribunal.  Il  se  peutque  le  dommage  soit  peu  considérable; 
il  y  a  telle  espèce  dans  laquelle  le  dommage  a  été  évalué 
à  dix  francs  (i)  :  résout-on  un  bail  pour  un  dommage  à 
peine  appréciable?  L'inexécution  de  l'obligation,  en  tout 
cas,  est  suffisamment  réparée  par  une  condsgnnatioD  à 
des  dommages-intérêts.  C'est  en  ce  sens  que  la  loi  dit  que 
le  propriétaire  peut,  suivant  les  circonstances,  taire  rési- 
lier le  bail.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d'ac- 
cord (2). 

441.  La  jurisprudence  applique  ces  principes  même 
au  cas  où  l'acte  porte  que  les  clauses  du  bail  sont  de  ri- 
gueur. Dans  une  espèce  jugée  par  la  cour  de  Liège,  le 
contrat  entrait  dans  les  détails  les  plus  minutieux  en  oe 
qui  concerne  les  obligations  du  fermier,  et  il  sanctionnait 
ces  nombreuses  obligations  par  la  clause  suivante  :  «  Si 
les  preneurs  manquaient  à  leurs  obligations  en  tout  ou  en 
partie,  quelque  modique  que  fût  V objet  du  défaut,  le  pro- 
priétaire pourra  faire  fin  du  bail  sur-le-champ  et  en  tout 
temps,  s'il  le  veut  ainsi,  et  cela  sans  que  les  preneurs 
puissent  en  référer  devant  les  tribunaux,  la  clause  n'étant 
pas  simplement  comminatoire,  mais  opérant  de  plein 
droit.  »  C'était,  en  apparence,  une  condition  résolutoire 
expresse,  qui  opère  sans  l'intervention  du  juge.  Mais, 
entendue  à  la  lettre,  la  clause  était  d'une  exécution  im- 
possible. Les  parties  ne  peuvent  pas  exclure  l'interventijn 
du  juge  d'une  manière  absolue*.  Vainement  le  propriétaire 
stipule-t-il  que  la  résolution  dépendra  de  sa  seule  volonté, 
il  y  a  une  condition  de  fait,  c'est  que  le  fermier  ait  man- 

(1)  Liège,  19  décembre  1840  {Pasicrisie,  1853,  2,  206). 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p.  158,  n»  184.  Rejet,  12  août  1812  (DaUox,  m 
mot  Louage,  n»  761,  l»).  Liège,  6  Janvier  IS^  (Pasicrisie,  1853, 2,206). 
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que  à  une  de  ses  obligations  ;  il  peut  y  avoir  contestation 
sur  ce  point,  et  toute  contestation  est  soumise  au  juge. 
Les  parties  ne  peuvent  donc  pas  stipuler  qu'il  est  défendu 
au  preneur  d'agir  en  justice  ;  une  -pareille  clause  serait 
contraire  à  l'ordre  public,  car  elle  donnerait  au  proprié- 
taire le  droit  de  se  faire  justice  à  lui-même.  Tout  ce  que 
les  parties  peuvent  stipuler,  c'est  que  si  l'inexécution  de 
rengagement  estconstante^  le  bail  sera  résilié  en  vertu  de 
leur  volonté  ;  de  sorte  que  le  juge  sera  seulement  appelé 
à  décider  que  le  bail  est  résilié  en  vertu  de  la  volonté  des 
contractants. 

Ainsi  expliquée,  la  clause  litigieuse  laissait  encore  au 
juge  un  pouvoir  d'appréciation.  En  effet,  le  juge  ne  doit 
résilier  le  bail  que  s'il  est  constant,  en  fait,  que  le  preneur 
n'a  pas  rempli  ses  engagements.  Ce  point  de  fait  ne  com- 
porte pas  une  décision  absolue;  le  juge  peut  décider  que, 
dans  l'intention  des  parties  contractantes,  l'inexécution 
n'existe  pas.  Le  contrat  prescrivait  de  donner  ^quatre  la- 
bours aux  blancs  grains  et  deux  ou  trois  aux  marsages. 
On  voit  par  la  rédaction  de  la  clause  qu'il  est  impossible 
de  préciser,  avec  une  rigueur  mathématique,  ce  que  le 
fermier  doit  faire  :  est-ce  deux  labours,  est-ce  trois?  Cela 
dépend  des  circonstances.  Le  fermier  devait  avoir  la 
même  latitude  pour  les  quatre  labours  que  le  contrat 
exigeait.  Le  premier  juge  faisait,  à  ce  sujet,  une  remarque 
très-juste.  Un  labour  donné  par  un  mauvais  temps  peut 
être  très-nuisible  ;  et  peut-on  admettre  que  le  propriétaire 
ait  voulu  se  contenter  du  nombre  des  labours  sans  en  con- 
sidérer la  qualité?  Si  trois  labours  suffisent,  à  quoi  bon  en 
faire  un  quatrième?  Le  tribunal  en  conclut  que  tout  ce 
que  les  parties  ont  pu  vouloir,  c'est  que  les  terres  reçus- 
sent tous  les  labours  qu'on  pouvait  leur  donner  utilement. 
On  voit  que,  par  la  nature  des  choses,  le  juge  doit  avoir 
le  droit  d'apprécier  les  faits,  il  ne  peut  pas  décider  mé- 
caniquement. 

La  cour  de  Liège  invoque  encore  une  autre  considéra-  * 
tion.  Il  s'agissait,  dans  l'espèce,  d'une  ferme  de  153  hec- 
tares et  d'un  fermage  de  15,000  francs.  Si  l'on  avait 
appliqué  la  clause  résolutoire  à  la  lettre,  le  moindre  dé- 
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.  faut  de  culture  aurait  entraîné  la  résolution  du  bail.  C'était 
la  prétention  de  la  demanderesse,  qui  voulait  que  le  juge 
s'en  tînt  à  la  rigueur  de  la  clause.  Le  juge  répond  que  les 
conventions  doivent  être  exécutées  de  bonne  foi  et  d'après 
la  commune  intention  des  parties  contractantes.  Est-ce 
qu  elles  ont  entendu  que  le  bail  fût  résolu  de  plein  droit 
par  cela  seul  qu'il  se  trouverait  une  taupinière,  une  ronce 
ou  un  chardon  dans  des  terres  d'une  étendue  de  153  hec- 
tares? Si  l'on  n'écoutait  que  le  bon  sens,  la  réponse  ne 
serait  guère  douteuse.  Mais  il  y  a  une  difficulté  de  droit. 
Le  pouvoir  d'appréciation  que  le  juge  revendiquait  n  est-il 
pas  en  opposition  avec  la  loi  du  contrat?  N'est-ce  pas  ré- 
duire la  clause  de  rigueur  à  une  clause  comminatoire  ?  La 
cour  dit  qu'il  appartient  au  juge  d'apprécier  si  l'intention 
des  parties  a  été  d'attacher  la  peine  de  la  résiliation,  sans 
distinction,  à  toutes  et  à  chacune  des  obligations  impo- 
sées au  fermier,  ou  si  la  résolution  est  simplement  com- 
minatoire, suivant  la  gravité  des  infractions.  N'est-ce  pas 
aller  trop  loin?  Le  bailleur  pouvait  répondre  que  les  par- 
ties contractantes  s'étaient  expliquées  à  cet  égard  et  que 
leur  convention  tenait  lieu  de  loi;  or,  loin  de  s'en  rappor- 
ter à  l'appréciation  du  juge,  elles  l'avaient  exclue  :  de 
quel  droit  le  juge  dirait-il  qu'il  y  a  clause  comminatoire, 
alors  que  les  parties  avaient  déclaré  formellement  que 
toutes  les  clauses  étaient  de  rigueur,  et  non  commina- 
toires? Il  y  avait  une  autre  réponse  à  faire  au  système  du 
demandeur,  et  la  cour  de  Liège  la  fait,  mais  sans  y  insis- 
ter assez,  à  notre  avis.  Le  bailleur  avait  toléré  pendant 
plusieurs  années  les  légères  infractions  qui  sont  inévita- 
bles dans  un  bail  de  153  hectares  ;  s'il  ne  s'en  était  pas 
plaint,  c'est  que,  malgré  les  infractions  qui  lui  donnaient 
le  droit  de  résilier  le  bail,  la  ferme  était,  en  général,  dans 
un  bon  état  d'entretien  et  de  culture.  C'est  la  veuve  du 
propriétaire  qui  vint,  sans  avertissement  ni  réclamation, 
exiger  la  résiliation  du  bail.  En  avait-elle  encore  le  droit? 
Non,  car,  quelle  que  soit  la  rigueur  de  la  clause  résolutoire, 
le  bailleur  y  peut  renoncer  ;  cette  renonciation  peut  être 
tacite,  et  il  appartient  au  juge  de  décider  s'il  y  a  renon- 
ciation tacite.  C'est  la  seule  réponse  juridique  que  l'on  pût 
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opposer,  daBS  l'espèce,  à  la  demanderesse;  nous  croyons 
qu  elle  était  péremptoire  (i). 

442.  L'article  1766  ajoute,  §  2  :  «  En  cas  de  résiliation 
provenant  du  fait  du  preneur,  celui-ci  est  tenu  des  dom- 
mages et  intérêts,  ainsi  qu'il  est  dit  en  l'article  1764.  » 
Les  dommages-intérêts  sont  de  droit  commun  en  cas  de 
résolution  par  la  faute  du  fermier  (art.  1184).  La  loi  ren- 
voie à  l'article  1764;  cette  disposition  ne  dit  autre  chose 
que  l'article  1766,  à  savoir  que  le  preneur  sera  condamné 
aux  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexécution  du  bail. 
Ce  renvoi  est  donc  inutile.  N'est-ce  pas  à  l'article  1760  que 
le  législateur  a  voulu  renvoyer?  Cette  disposition  prévoit 
le  cas  de  la  résiliation  du  bail  à  loyer  par  la  faute  du  loca- 
taire ;  le  cas  est  donc  identique ,  et  la  solution  doit  aussi  être 
la  même  :  c'est  que  le  fermier,  de  même  que  le  «  locataire, 
est  tenu  de  payer  le  prix  du  bail  pendant  le  temps  néces- 
saire à  la  relocation,  sans  préjudice  des  dommages  et 
intérêts  qui  ont  pu  résulter  de  l'abus  » .  Il  est  certain  que 
la  disposition  de  l'article  1760  s'applique  au  bail  à  ferme 
par  motif  d'analogie,  pour  mieux  dire,  d'identité. 

443.  «  Tout  preneur  de  bien  rural  est  tenu  d'engran- 
ger dans  les  lieux  à  ce  destinés  d'après  le  bail  »(art.  1767). 
Le  bailleur  a  un  privilège  sur  les  fruits  récoltés  et  en- 
grangés, parce  que  les  fruits  sont  compris  dans  cette 
expression  générale  de  l'article  2 102 (loi hyp.,  art.  20,  P), 
tout  ce-  qui  garnit  la  ferme.  C'est  une  espèce  de  droit  de 
gage  qui  implique  la  possession  du  créancier  ;  il  faut  donc 
que  les  fruits  se  trouvent  dans  les  lieux  loués,  sinon  le 
bailleur  n'en  a  pas  la  possession,  et,  par  suite,  il  ne  peut 
exercer  son  privilège.  Il  peut,  à  la  vérité,  saisir  les  fruits 
quand  ils  ont  été  déplacés  sans  son  consentement,  mais  ce 
droit  est  limité  à  un  très-court  délai,  le  bailleur  dpit  l'exer- 
cer dans  la  quinzaine;  après  ce  délai,  il  est  déchu  de  son 
privilège.  Le  bailleur  court  encore  un  autre  danger  quand 
les  fruits  sont  déplacés,  c'est  que  si  le  fermier  les  engrange 
dans  des  lieux  qu'il  a  pris  à  bail  d'un  autre  propriétaire, 
celui-ci,  les  ayant  en  sa  possession,  sera  préféré  au  pro- 

(1)  Liège,  11  février  1860  {PasicrUie,  1860,  2,  221). 
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priétaire  de  la  ferme.  C'est  pour  garantir  le  privilège  du 
bailleur  que  la  loi  oblige  le  fermier  à  engranger  dans  les 
lieux  à  ce  destinés  par  le  bail  (i). 

444.  «  Le  preneur  d'un  bien  rural  est  tenu,  sous  peine 
de  tous  dépens,  dommages  et  intérêts,  d'avertir  le  pro- 
priétaire des  usurpations  qui  peuvent  être  commises  sur 
le  fonds  »  (art.  1768).  Cette  obligation  est  imposée  au  fer- 
mier comme  conséquence  de  l'obligation  générale  qui  lui 
incombe  d'user  de  la  chose  en  bon  père  de  famille-  Il  pos- 
sède pour  le  propriétaire,  il  doit  donc  veiller  pour  lui;  se 
trouvant  sur  les  lieux ,  il  est  à  portée  de  s'apercevoir  des 
usurpations  que  des  tiers  commettraient  au  préjudice  de 
la  propriété  ;  lui-même  y  est  intéressé  ;  et  le  propriétaire 
y  a  grand  intérêt,  car  l'usurpation  peut  lui  faire  perdre  la 
possession  et  les  avantages  qui  y  sont  attachés  (2). 

La  loi  suppose  que  des  tiers  s'emparent  d'un  terrain  qui 
appartient  à  la  ferme  ;  c'est  ce  qu'on  entend,  à  proprement 
parler,  par  usurpation.  Est-ce  à  dire  que  le  fermier  ne 
doive  pas  dénoncer  les  autres  faits  illicites  qui  compro- 
mettent les  droits  du  propriétaire?  Telle  serait  l'opposi- 
tion du  voisin  à  l'exercice  d'une  servitude  établie  au  profit 
du  fonds  affermé,  ou  les  actes  qui  pourraient  être  invo- 
qués par  le  voisin  comme  établissant  à  son  profit  une  ser- 
vitude sur  le  fonds  affermé.  Dans  le  dernier  cas,  on  peut 
dire  qu'il  y  a  usurpation,  puisque  l'acte  tend  à  démembrer 
la  propriété.  Dans  le  premier  cas,  il  y  a  trouble  Refait; 
le  fermier  doit  le  dénoncer,  quoiqu'il  ne  constitue  pas  une 
usurpation,  parce  que  l'obligation  de  l'article  1768,  comme 
le  dit  le  rapporteur  du  Tribunat,  découle  de  celle  que 
l'article  1728  impose  à  tout  preneur  (3),  c'est  d'user  de  la 
chose  en  bon  père  de  famille. 

L'article  1768  ajoute  :  «  Cet  avertissement  doit  être 
donné  dans  le  même  délai  que  celui  qui  est  réglé  en  cas 
d'assignation  suivant  la  distance  des  lieux.  »  C'est  un  dé- 
lai très-court  ;  le  propriétaire  est  intéressé  à  réprimer  de 

(1)  Mouricault,  Rapport,  n»  15(Locr6,  t.  VII,  p.  204).  Duvergier,  t.11, 
p.  111,  no  101.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  n^  217  e»w,  p.  320 

(2)  Mouricault,  ibid.  Duvergier,  t.  II,  p.llT.no  108 

(3)  Duvergier,  t.  11,  p.  119,  n9  113. 
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suite  Fusurpation  ou  le  trouble,  parce  qu'après  un  an  il 
perd  la  possession  et  il  ne  peut  plus  agir  qu'au  pétitoire  ; 
or  Taction  en  revendication  est  soumise  à  des  conditions 
très-difficiles^  il  lui  importe  donc  beaucoup  de  conserver 
les  actions  possessoires.  C'est  pour  que  le  bailleur  puisse 
agir  le  plus  tôt  possible  que  la  loi  veut  qu'il  soitiaimédiate- 
ment  averti  par  le  fermier  (i), 

§  IL  Des  erreurs  de  contenance. 

4I4&.  Les  fonds  donnés  à  ferme  peuvent  avoir  une  con- 
tenance moindre  ou  plus  grande  que  celle  qui  leur  est 
donnée  par  le  contrat.  Chacune  des  parties  est  intéressée 
à  rectifier  l'erreur.  D'abord  le  prix  est  fixé  en  proportion 
de  la  contenance  :  en  faut-il  conclure  qu'il  doit  être  modifié, 
soit  en  faveur  du  bailleur,  soit  en  faveur  du  fermier,  dès 
qu'il  y  a  une  différence  entre  la  contenance  réelle  et  celle 
qui  est  portée  à  l'acte?  L'article  1765  répond  qu'il  n'y  alieu 
à  augmentation  ou  dîpainution  de  prix  pour  le  fermier  que 
dans  les  cas  et  suivant  les  règles  exprimés  au  titre  de  la 
Vente.  C'est  dire  que  toutes  les  règles  concernant  la  con- 
tenance sont  applicables  au  bail  à  ferme.  Il  en  est  ainsi 
notamment  de  la  courte  prescription  que  l'article  1622 
établit  en  cette  matière.  Cela  a  été  contesté,  par  le  motif 
que  la  prescription  d'un  an  est  une  exception,  et  que  toute 
exception  dojt  être  restreinte  dans  les  limites  de  la  loi. 
Sans  doute  l'interprète  ne  peut  pas  étendre  les  courtes  * 
prescriptions,  mais  le  législateur  le  peut;  et  il  l'a  fait  par 
l'article  1765,  en  renvoyant  au  titre  de  la  Vente  pour  tout 
ce  qui  concerne  les  droits  ou  obligations  du  fermier  .  en 
cas  d'excédant  ou  de  déficit  de  contenance  ;  or,  la  durée 
de  l'action  est  une  disposition  essentielle  que  l'on  ne  peut 
pas  séparer  de  l'action  même.  Le  motif  d'abréger  le  délai 
ordinaire  de  trente  ans  est  d'ailleurs  identique  (2).  Nous 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  162,  n»  189. 

(2)  Duvergicr,  t.  II,  p.  143,  n»  135.  En  ce  sens,  Liège,  Il  août  1866  (Pa- 
siciHsie,  1867,  2, 179).  Comparez  Duranton,  t.  XVII,  p.  156,  n»  180.  Pour 
les  détails,  nous  renvoyons  &  Duvergier. 
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croyons  inutile  d'insister,  lopinion  contraire  de  Durante» 
étant  restée  isolée. 

La  contenance  a  encore  un  autre  intérêt.  L'article  1765 
suppose  qu  elle  est  indiquée  au  contrat  ;  c'egt  cette  même 
contenance  que  le  fermier  doit  rendre,  et  il  ne  doit  rendre 
'que  celle-là.  Faut-il  aussi,  dans  ce  cas,  appliquer  la  pres- 
cription âun  an?  La  négative  résulte  du  texte  de  la  loi; 
elle  renvoie  au  titre  de  la  Vente  pour  déterminer  s'il  y  a 
lieu  à  augmentation  ou  à  diminution  de  prix.  Autre  est  la 
question  de  savoir  ce  que  le  fermier  doit  restituer.  Quand 
même  le  bail  aurait  duré  trente  ans,  le  fermier  ne  peut 
se  dispenser  de  restituer  l'excédant  de  contenance,  s'il  y 
en  a,  car  il  ne  peut  pas  prescrire,  n'étant  que  possesseur 
précaire.  Il  faut  donc  appliquer  le  principe  qu'il  doit  res- 
tituer ce  qu'il  a  reçu.  Et  si  la  contenance  était  moindre, 
le  fermier  serait  admis  à  prouver  qu'il  n'a  pas  reçu  la 
contenance  marquée  au  contrat.  En  un  mot,  les  parties 
restent  sous  l'empire  du  droit  commun,  puisque  l'arti- 
cle 1765  n'y  déroge  que  pour  l'augmentation  ou  la  dimi- 
nution du  prix. 

§  IIL  Droits  et  obligations  des  fermiers  entrants 

et  sortants. 

446.  Le  code  contient  quelques  dispositions  spéciales 
sur  les  droits  et  les  obligations  du  fermier  entrant  et  du 
fermier  sortant.  Il  y  a  une  diflférence,  sous  ce  rapport, 
entre  le  bail  à  loyer  et  le  bail  à  ferme.  Le  premier  finit  à 
l'expiration  du  terme  conventionnel  ou  légal,  et  rien  n'em- 
pêche qu'un  nouveau  bail  ne  commence  immédiatement 
après;  l'un  des  locataires  peut,  à  la  rigueur,  emménager 
pendant  que  l'autre  déménage.  Il  n'en  est  pas  de  même 
des  baux  à  ferme.  L'emménagement  d'un  nouveau  fer- 
mier ne  peut  pas  se  faire  en  un  jour,  et  l'ancien  fermier 
ne  peut  pas  vider  les  lieux  au  moment  où  le  nouveau  bail 
commence.  Le  nouveau  fermier  doit  commencer  les  tra- 
vaux avant  que  la  jouissance  du  premier  soit  achevée. 
D'ordinaire  les  baux  de  biens  ruraux  finissent  au  30  no- 
vembre; le  nouveau  fermier  ne  peut  pas  attendre  jusqu'à 
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cette  époque  pour  faire  les  travaux  de  culture  et  d'ense- 
mencement, il  doit  les  faire  dès  les  mois  de  septembre  et 
d'octobre,  sinon  il  perdrait  la  récolte  des  grains  qui  se 
sèment  avant  l'hiver.  Il  doit  donc  avoir  le  droit  de  cultiver 
et  d'ensemencer  les  terres  pendant  que  l'ancien  fermier 
est  encore  en  possession.  De  là  des  conflits  et  des  di£8- 
cultés-  La  loi  les  a  prévenus. 

L'article  1777  porte  :  «  Le  fermier  sortant  doit  laisser 
à  celui  qui  lui  succède  dans  la  culture  les  logements  con- 
venables et  autres  facilités  pour  les  travaux  de  l'année 
suivante  ;  et,  réciproquement,  le  fermier  entrant  doit  pro- 
curer à  celui  qui  sort  les  logements  convenables  et  autres 
facilités  pour  la  consommation  des  fourrages  et  pour  les 
récoltes  restant  à  faire.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  on  doit 
se  conformer  à  l'usage  des  lieux,  n  Quel  est  le  sens  de  ce 
renvoi?  Il  y  a  des  usages  qui  paraissent  contraires  aux 
droits  que  l'article  1777  établit  en  faveur  des  deux  fer- 
miers ;  il  va  sans  dire  que  ces  usages  ne  sont  pas  mainte- 
nus par  le  code  ;  les  usages  anciens  doivent  donc  se  con- 
cilier avec  la  loi,  qu'ils  complètent,  sans  pouvoir  y  déroger. 
Ainsi  le  fermier  qui  occupe  les  lieux  en  vertu  d'un  bail 
finissan  t  àla  Saint- André  (le  30  novembre)  prétend  que, 
d'après  un  usage  local, il  a  le  droit  de  rester  dans  là  ferme 
jusqu'au  1""  mai.  Ge  droit  ne  peut  pas  être  un  droit  exclu- 
sif, il  doit  se  concilier  avec  le  droit  que  l'article  1777 
donne  au  fermier  entrant;  celui-ci  pourra  donc  prendre 
possession  de  la  ferme  au  P^ décembre,  en  laissant  au  fer- 
mier sortant  les  logements  nécessaires  jusqu'au  P^  mai  (i). 

441.  L'article  1777  ne  dit  pas  d'une  manière  expresse 
que  le  fermier  entrant  a  le  droit  de  cultiver  les  terres 
avant  l'expiration  du  bail  de  l'ancien  fermier ,  mais  il  le 
dit  implicitement  ;  car  à  quoi  serviraient  les  logements 
convenables  et  autres  facilités  pour  les  travaux  de  Fan- 
née  suivante  si  le  nouveau  fermier  deyait  attendre,  pour 
commencer  ces  travaux,  que  le  premier  bail  fût  expiré, 
c'est-à-dire  attendre  qu'il  fût  trop  tard  pour  commencer 


(1)  BruxeUes,  17  mars  1819  {Pasicrisie,  1819,  p.  341).  Comparez  Liège, 
4  revrior  1854  (Pasicrisie,  1854,  «.  196). 
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lesiiits  travaux?  Le  premier  bail  expire  le  30  novembre; 
le  nouveau  fermier  se  présente  le  !^  septembre  pour  faire 
le  labourage  d'une  terre  dépouillée  de  ses  récoltes  ;  Tan- 
cieu  fermier  s  y  oppose  en  invoquant  son  contrat  qui  lui 
assure  la  jouissance  jusqu'à  la  Saint-André.  Tel  est,  en 
ejfifct,  le  droit  strict,  mais  l'article  1777  y  déroge.  Dans 
l'espèce,  il  s'agissait  d'un  bail  de  grande  cultiure  compre- 
nant 95  hectares  de  terre.  La  cour  de  Bruxelles  a  jugé 
que  l'usage  général  du  pays  wallon  est  que  le  nouveau 
fermier  peut  cultiver  les  terres  dès  que  la  dernière  récolte 
du  fermier  sortant  est  enlevée,  sauf  à  ne  prendre  posses- 
sion des  bâtiments  qu'après  le  30  novembre.  La  cour 
ajoute  que,  pour  déroger  à  un  usage  général,  il  faudrait 
ou  une  convention  contraire,  ou  prouver  qu'il  y  a  un  usage 
contraire  (i).  Il  nous  semble  que  l'usage  ne  peut  pas  dé- 
roger au  droit  que  le  fermier  entrant  tient  de  la  loi.  Que 
la  ferme  soit  de  grande  ou  de  petite  exploitation,  qu'im- 
porte? Il  faut  que  les  terres  puissent  être  labourées  et 
ensemencées,  sinon  le  fermier  perdrait  une  récolte  et  la 
société  serait  en  perte.  Il  ne  peut  y  avoir  qu'une  excep- 
tion à  un  droit  qui  résulte  de  la  nature  des  choses  et  que 
le  législateur  a  consacré,  c'est  la  convention  des  parties 
intéressées. 

448.  Pour  labourer  il  faut  des  engrais  et  des  pailles. 
L'article  1778  a  pour  objet  de  les  procurer  au  fermier 
entrant  ;  il  est  ainsi  conçu  :  «  Le  fermier  sortant  doit  au^i 
laisser  les  pailles  et  engrais  de  l'année,  s'il  les  a  reçus  lors 
de  son  entrée  en  jouissance  ;  et  quand  même  il  ne  les  aurait 
pas  reçus,  le  propriétaire  pourra  les  retenir  suivant  l'es- 
timation. »  Comment  faut-il  entendre  ces  mots  :  le  fermier 
sortant?  Cela  veut-il  dire  que  c'est  seulement  au  moment 
de  la  sortie  de  l'ancien  fermier  que  le  nouveau  peut  ré- 
clamer les  pailles  et  engrais?  Une  fermière,  interprétant 
la  loi  au  pied  de  la  lettre,  refusa  de  remettre  les  engrais 
au  fermier  entrant.  La  cour  de  Bruxelles  condamna  ce 
refus,  en  le  traitant  d'opiniâtreté  nuisible  à  Tintérôt  géné- 
ral de  l'agriculture  et  à  l'intérêt  particulier  de  la  propriété 

(1)  BruxoUes,  20  février  1838  {Pasicrisie,  1838.  2.  47). 
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dont  Fancien  fermier  a*  la  jouissance.  Il  est  vrai  que  le 
fermier  sortant  est  sans  intérêt  à  retenir  les  engrais  jus- 
qu'à sa  sortie,  puisque  ces  engrais  doivent  rester  au  nou- 
veau fermier.  Mais  le  fermier  sortant  ne  peul-il  pas  dire 
que  c'est  son  droit?Il  est  certain  que  les  pailles  lui  appar- 
tiennent, donc  aussi  le  fumier;  et  la  loi  semble  n'impo- 
ser l'obligation  de  laisser  le  fumier  au  fermier  entrant  qu'à 
la   sortie  du  fermier  qui  est  en  possession.  La  cour  de 
Bruxelles  répond  que  c'est  mal  interpréter  la  loi  :  les  ob- 
jets dépendants  d'un  bien  rural  ne  se  règlent  pas  précisé- 
ment parle  jour  de  l'expiration  du  bail,  la  jouissance  ou 
la  remise  sont  subordonnées  à  la  destination  de  la  chose  ; 
elles  peuvent  donc  précéder  ou  suivre  fépoque  marquée 
pour  la  sortie,  selon  l'ordre  dans  lequel  se  font  les  tra- 
vaux agricoles.  Si  le  fermier  entrant  peut  faire,  les  labours 
avant  la  sortie  de  l'ancien  fermier,  il  y  a  identité  de  rai- 
scm  pour  lui  abandonner  les  engrais,  car  il  doit  commen- 
cer par  fumer  les  terres  avant  qu'il  puisse  les  labourer  et 
les  ensemencer  (i). 

449.  Quant  aux  pailles,  il  y  a  conflit  entre  le  droit  du 
fermier  sortant  et  celui  du  nouveau  fermier.  La  loi  dît 
d'une  manière  trop  absolue  que  le  fermier  sortant  doit 
laisser  les  pailles  de  la  dernière  année  au  fermier  entrant  ; 
cela  serait  vrai  si  l'abandon  se  faisait  au  jour  de  la  sor- 
tie; il  laisserait  alors  ce  qu'il  n'a  pas  consommé,  car  il  a 
le  droit  défaire  consommer  les  pailles  et  fourrages  par  son 
bétail  jusqu'au  jour  de  sa  sortie;  les  pailles  lui  appartien- 
nent, et  il  a  le  droit  d'en  user.  Mais  ce  droit  doit  se  conci- 
lier avec  celui  du  fermier  entrant.  La  cour  de  Nancy  dit 
très-bien  que  la  consommation  du  fermier  sortant  doit  se 
restreindre  dans  les  limites  de  la  nécessité  ;  il  ne  pourrait 
pas  faire  consommer  les  pailles  par  des  bestiaux  surnumé- 
raires, de  manière  à  ne  rien  laisser  au  fermier  entrnvtUon 
de  ne  lui  laisser  qu'une  quantité  insuffisante  pour  le»  be- 
soins de  la  culture  {t). 

450.  La  même  difficulté  peut  se  présenter  pour  tes 

(1)  BraxeUes.  11> fructidor  an  xiii  (Dalioa,  au  ntot  L^u&ger  o:*  ^))'  Du- 
vergier,  X  II,  p.  252,  n*^  221 
(§  Nancy,  14  février  1867  (DaUoz,  1870  2,  52). 
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engrais.  Si,  d'après  la  durée  du  bail,  le  fermier  a  encore 
droit  à  la  récolte  des  mar sages,  il  a  besoin  d*une  partie 
des  engrais  pour  fumer  les  terres  destinées  à  produire 
cette  récolte.  Le  fermier  entrant,  de  son  côté,  a  droit  aux 
engrais  en  vertu  de  l'article  1778.  Ce  conflit  doit  être  ré- 
glé comme  celui  dont  nous  venons  de  parler  :  les  motifs  de 
décider  sont  les  mêmes.  La  cour  de  Nancy  a  jugé  que  le 
fermier  e'ortant  pouvait  consacrer  à  ses  cultures  le  tiers 
des  engrais  et  laisser,  par  conséquent,  à  son  successeur 
les  deux  tiers  ;  cette  proportion  est  une  décision  de  fait, 
mais  le  principe  est  une  règle  de  droit.  Le  fermier  sortant 
est  propriétaire  des  engrais,  comme  il  Test  des  pailles d  où 
ils  proviennent;  mais  la  loi,  dans  l'intérêt  de  Tagricul- 
ture,  limite  le-  droit  de  propriété  ;  le  fermier  ne  peut  ja- 
mais en  abuser.  Pendant  le  cours  du  bail,  il  doit  conver- 
tir les  pailles  en  engrais ,  lui-même  en  profite,  ainsi  que 
le  propriétaire  ;  la  culture  des  terres  et,  partant,  la  so- 
ciété en  profiteront.  Pour  que  la  culture  ne  soit  pas  entra- 
vée, là  loi  veut  que  les  engrais  de  la  dernière  année  soient 
aussi  employés  aux  besoins  de  la  ferme,  sauf  à  indemni- 
ser le  fermier,  s'il  y  a  lieu.  Le  fermier  ne  peut  donc  pas 
consommer  tous  les  engrais  dans  son  intérêt,  il  doit  se 
faire  un  partage  entré  lui  et  le  fermier  entrant;  c'est  an 
juge  de  régler  le  partage  d'après  les  circonstances  de  la 
cause. 

451.  L'article  1778  règle  la  question  de  l'indemnité 
comme  suit.  Si  le  fermier  sortant  a  reçu  les  pailles  et 
engrais  lors  de  son  entrée  en  jouissance,  il  n'a  droit  à 
aucune  indemnité  à  raison  des  pailles  et  engrais  qu'il  doit 
laisser  à  sa  sortie.  La  raison  en  est  simple,  c'est  qu'il  a 
été  indemnisé  d'avance,  en  recevant  des  pailles  et  engrais 
auxquels  il  n'avait  aucun  droit  ;  la  loi  compense  ce  qu'il  a 
reçu  avec  ce  qu'il  doit  rendre.  Si  le  fermier  n'a  pas  reçu 
les  pailles  et  engrais  lorsqu'il  est  entré  en  jouissance,  le 
propriétaire  peut,  à  la  vérité,  les  retenir,  mais  il  en  doit 
payer  .l'estimation.  C'est  une  vraie  expropriation  pour 
cause  d'utilité  publique.  Les  engrais  et  pailles  appartien- 
nent au  fermier  ;  s'il  est  obligé  de  les  laisser  au  fermier 
entrant,  c'est  pour  que  la  culture  de  la  ferme  ne  souffre 
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point  du  défaut  de  pailles  et  d*engrais.  Toute  expropria- 
tion implique  lobligation  d'indemniser  le  propriétaire  qui 
doit  abandonner  sa  propriété  dans  un  intérêt  général. 
L'article  1778  applique  ce  principe  au  fermier. 

4ISS.  Les  parties  peuvent  déroger  à  la  disposition  de 
Tarticle  1778  en  permettant  au  propriétaire  de  retenir  les 
pailles  et  engrais  sans  indemnité,. quoique  le  fermier  ne 
le3  ait  pas  reçus  lors  de  son  entrée  en  jouissance.  Sur  le 
droit  des  parties, il  n'y  a  aucun  doute; elles  peuvent  faire 
telles  stipulations  qu'elles  veulent  dès  que  leur  intérêt  seul 
est  en  cause.  Si  le  fermier  consent  à  abandonner  au  pro- 
priétaire des  pailles  et  engrais  qui  sont  sa  propriété,  il 
sera  sans  doute  dédommagé  de  ce  sacrifice  par  d'autres 
clauses  du  bail.  La  renonciation  du  fermier  ne  doit  pas 
être  expresse  ;  cela  encore  n'est  pas  douteux,  puisque  tel 
est  le  droit  commun  ;  le  consentement  peut  être  tacite, 
pourvu  qu'il  résulte  clairement  de  ce  que  les  parties  ont 
voulu. 

Il  y  a  une  clause  très-fréquente  dans  les  baux  ruraux  : 
le  preneur  s'v^blige  à  consommer  toutes  les  pailles  dans  la 
ferme,  en  les  employant  exclusivement  au  service  des 
terres  qui  la  composent;  il  lui  est  défendu  de  les  vendre 
et  de  les  divertir  à  un  autre  usage.  On  demande  si  cette 
clause  oblige  le  fermier  à  laisser  les  pailles  de  la^emière 
année  au  fermier  entrant,  sans  indemnité.  La  question 
est  controversée.  11  nous  semble  que  la  clause  conçue  dans 
ces  termes  concerne  seulement  les  obligations  du  fermier 
pendant  le  cours  du  bail,  elle  ne  concerne  pas  les  pailles 
et  engrais  que  le  preneur  n'a  pas  consommés  lors  de  sa 
sortie.  Quel  est  l'objet  de  la  clause?  C'est  d'assurer  la 
bonne  culture;  tant  que  le  fermier  cultive,  il  est  tenu  de 
convertir  les  pailles  en  fumier,  mais  son  obligation  cesse 
avec  le  bail  :  que  deviennent,  dans  ce  cas,  les  pailles  et 
engrais  qui  ne  sont  pas  consommés?  Dans  les  grandes 
exploitations,  les  pailles  ne  sont  jamais  consommées  au 
30  novembre  ;  au  moment  où  le  bail  prend  fin,  il  reste 
donc  des  pailles  qui  sont  la  propriété  du  fermier;  on  sup- 
pose qu'il  ne  les  a  pas  reçues  lors  de  son  entrée  en  jouis- 
sance :  doit-il  les  laisser  dans  la  ferme  sans  aucune  in- 
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demniié?  La  clause  ne  dit  pas  cela;  au  30  noTembre.  le 
fermier  sortant  cesse  de  cultiver  ;  il  n'est  donc  plas  tena 
d  employer  les  pailles  à  la  culture.  Tel  est  aussi  Tesprit  de 
la  clause,  c  est-à-dire  l'intention  despartiescontractantes; 
si  le  fermier  s'est  obligé  à  consommer  les  pailles  en  les 
convertissant  en  ftimier,  c'est  dans  l'intérêt  de  la  bonne 
culture,  et  cet  intérêt  est  celui  des  deux  parties;  le  fer- 
mier y  gagne  des  récoltes  plus  abondantes  et  le  bailleur 
conserve  ses  terres  en  bon  état.  Quand  le  bail  cesse,  le 
fermier  devient  étranger  à  la  culture  ;  s'il  devait  néan- 
moins abandonner  au  propriétaire  les  paiUes  non  consom- 
mées«  il  ferait  un  abandon  gratuit  de  ce  qui  lui  appartient 
or,  personne  n'est  présumé  donner,  et  la  clause  qui  oblige 
le  fermier  à  bien  engraisser  les  terres  ne  l'oblige  cènes 
pas  à  gratifier  le  propriétaire.  Celui-ci  peut  user  du  droit 
que  lui  accorde  l'article  1778,  retenir  les  pailles  ddos 
l'intérêt  de  la  ferme  ;  mais  celui  qui  exproprie  doit  parer 
une  indemnité  au  propriétaire  (i).  La  jurisprudence  sesi 
prononcée  en  ce  sens  (2). 

11  y  a  des  arrêts  qui  paraissent  contraires,  notamujeiit 
un  arrêt  de  la  cour  de  Douai.  La  contradiction  n'est  qu'ap- 
parente ;  si  la  cour  a  décidé  que  le  fermier  sortant  n'avait 
droit  à  aucune  indemnité  pour  les  pailles  non  consom- 
mées, Qi'est  que  la  clause  du  bail  différait  de  celle  que 
nous  venons  de  rapporter.  Le  contrat  ne  se  bornait  pas 
à  stipuler  que  le  fermier  était  obligé  à  convertir  en  fu- 
mier toutes  les  pailles  sans  exception,  pour  fournir  aux 
engrais  et  amendements  des  terres  de  la  ferme  ;  il  était 
dit,  en  outre,  qu'il  devait  laisser  au  fermier  entrant  tous 
les  fumiers  et  pailles  qui  se  trouveraient  dans  la  ferme  et 
ses  dépendances.  Le  fermier  contractait  donc  un  engage- 
ment étranger  à  la  culture,  puisqu  il  prenait  naissance  au 
moment  où  l'obligation  de  cultiver  cessait  avec  son  bail  ; 
et  s'obliger  à  laisser  à  sa  sortie  les  pailles  et  engrais  au 

(1)  Marcadé,  t..VI,p.514.sur  Tarticle  1778.  En  sens  contraiw,  Troplon^; 
n-  785. 

(2)  BruzelleB,  20  février  1838  {Ptuicrisùs,  1838,  2,  48).  Douai,  19  juUlet 
1850  (Dalloz,  1852,  2,  98).  MeU,  18  juillet  1861  (Dalloz,  1862,  2,70).  U  ya 
un  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de  Liège,  du  2  février  1839  {Pa.<iVr»- 
*à.  1839,  2,  22). 
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lërmier  qui  le  remplacerait,  c  était  bien  s  obliger  à  les  lui 
abandonner  sans  indemnité,  car  la  clause  aurait  été  inu- 
tile si  le  fermier  pouvait  réclamer  une  indemnité  ;  cela  eàt 
de  droit,  en  vertu  de  l'article  1778.  La  clause  ajoutait  donc 
à  la  loi  ;  ce  qui  est  une  faculté  pour  le  propriétaire  devenait 
une  obligation  pour  le  fermier,  et  une  obligation  sans  ré- 
compense, puisque  la  clause  n'en  stipulait  aucune.  Toute- 
fois les  considérants  de  l'arrêt  sont  rédigea  en  tôtmes 
absolus;  de  sorte  que  la  pensée  de  la  cour-  t*este  dou- 
teuse (i).  Pour  prévenir  tout  doute, leô  parties  doivent  sti- 
puler que  le  fermier  s'engage  à  laisser  les  pailles  à  son 
successeur  sans  indemnitév  alors  même  qu'il  ne  les  aurait 
pas  reçues  à  son  entrée  (2). 

453.  Le  fermier  sortant  a  droit  à  une  indemnité  pour 
les  pailles  et  engrais  que  le  propriétaire  retient,  alors  que 
le  fermier  ne  les  a  pas  reçus  lors  de  son  entrée  en  jouis- 
sance (art.  1778).  On  demande  si  le  fermier  peut  se  faire 
rembourser,  à  titre  d'améliorations,  des  engrais  qu'il  a 
mis  sur  les  terres,  quand  c'est  le  propriétaire  qUi  en  profite. 
Voici  les  circonstances  dans  lesquelles  la  question  s'est 
présentée.  Le  fermier  occupait  les  terres  par  tacite  récon- 
duction ;  il  Venait  d'y  faire  d'assez  fortes  dépenses  d'en- 
grais quand  le  propriétaire  lui  doUnSi  congé.  Il  est  bien 
certain  que  si  le  preneur  avait  prévu  le  congé,  il  n'aurait 
pas  fait  des  dépenses  qui  ne  devaient  pas  lui  profiter. 
L'équité  était  pour  lui,  mais  le  droit  était  pour  le  proprié- 
taire. En  fumant  les  terres,  le  fermier  ne  fait  que  remplir 
l'obligation  qu'il  contracte  de  jouir  en  bon  père  de  famille  ; 
or,  il  ne  peut  pas  réclamer  d'indemnité  pour  les  obligations 
qui  sont  à  sa  charge.  Quant  à  la  considération  d'équité,  on 
l'écarté,  par  le  motif  que  le  fermier  sait  que  d'une  àUUée 
à  l'autre  il  peut  recevoir  Un  congé  *,  ô'il  veut  se  mettre  à 
l'abri  de  ce  danger  qui  le  menace, il  doit  faire  Un  nouveau 
bail  par  écrit;  s'il  ne  le  fait  pttls,  il  doit  supporter  la  mau- 
vaise chance  à  laquelle  il  s'exposé  (3). 

Le  droit  strict  reçoit  cependant  Une  modification  quand 

(1)  Douai.  4  juin  1849  (Dalloz»  1852,  2,  97). 

(2)  Bruxelles»  7  aofit.  18^2  (Pasiûrittfe,  1854,  2, 174). 

(3)  Bruxelles,  23  iuin  1^41  iPasicrisie,  1841,  2, 19l). 
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les  usages  sont  contraires.  Or,  il  est  d*usage  général 
dans  les  Flandres  que  le  fermier  sortant  peut  exiger  une 
indemnité  pour  les  labours,  engrais  et  semences  destina 
à  produire  des  fruits  qui  ne  seront  récoltés  qu'après  l'expi- 
ration du  bail.  La  cour  de  Gand,  qui  constate  lusage, 
ajoute  qu'il  s'est  introduit  dans  l'intérêt  bien  entendu  du 
bailleur,  et  qu'il  est  d'ailleurs  basé  sur  le  principe  d'équité 
d'après  lequel  personne  ne  peut  s'enrichir  aux  dépens 
d'autrui.  Dans  l'espèce,  on  objectait  que  le  fermier  ne 
prouvait  pas  qu'à  son  entrée  en  jouissance  il  avait  payé 
cette  même  indenmité.  La  cour  répond  que  ce  qui  s'est 
passé  entre  les  fermiers  sortant  et  entrant  est  étranger  au 
propriétaire  ;  les  motifs  d'équité  et  d'intérêt  n'en  existent 
pas  moins  en  faveur  du  fermier.  Par  eux-mêmes  ces  mo- 
tifs ne  suffisaient  point,  mais  l'usage  qui  s'est  établi  tient 
lieu  de  convention,  en  ce  sens  que  «  les  conventions  obli- 
gent non-seulement  à  ce  qui  y  est  exprimé,  mais  encore 
à  toutes  les  suites  que  l'équité  et  l'usage  donnent  à  l'obli- 
gation d'après  sa  nature  r>  (art.  1134)  (i). 

454.  Le  fermier  qui  a  droit  à  des  indemnités  peut-il 
rester  en  possession  jusqu'à  ce  qu'il  en  ait  reçu  le  paye- 
ment? On  a  prétendu  qu  il  jouissait  du  droit  de  rétention; 
la  jurisprudence  des  cours  de  Belgique  s'est  prononcée 
contre  le  fermier.  La  rétention  est  une  espèce  de  privilège, 
et  il  n'y  a  point  de  privilège  sans  loi.  Quand  la  loi  veut 
l'accorder  au  fermier,  elle  le  dit  :  le  preneur  que  l'acqué- 
reur veut  expulser  peut  rester  en  possession  jusqu'à  ce 
que  le  bailleur  ou,  à  son  défaut,  l'acheteur  lui  aient  payé 
les  dommages  et  intérêts  dont  ils  sont  tenus  (art.  1749); 
mais  ce  droit  est  de  stricte  interprétation,  on  ne  peut  pas 
l'étendre  à  des  cas  non  prévus  par  la  loi.  L'analogie,  d'ail- 
leurs, fait  défaut.  Dans  le  cas  de  l'article  1749,  le  fermier 
a  un  bail,  l'acquéreur  peut  y  mettre  fin,  mais  sous  des 
conditions  que  la  loi  détermine  ;  tant  que  ces  conditions 
ne  sont  pas  remplies,  il  est  naturel  que  le  bail  continue; 
tandis  que  le  fermier  sortant,  qui  réclame  des  indemnités 


(1)  Gand,  13  juillet  1834  {Pasicrisie,  1834. 2, 185).  Lé  môme  arrêt  e«t  rap- 
porté À  la  date  du  13  juillet  1833  dans  la  Pasicrisie  de  1842, 2, 192. 
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pour  frais  de  labour,  d*engrais  et  de  semences  n  a  plus  de 
bail;  quand  même  il  resterait  en  possession,  il  n'aurait 
pas  le  droit  de  joiiir;  il  doit  donc  faire  place  au  fermier 
qui  a  le  droit  d'occuper  les  lieux  et  de  cultiver  (i). 

§  IV.  De  Vindeninité  en  cas  de  perte  de  récoltes. 

N'O  1.   QUAND  LB  FERMIER  A-T-IL  DROIT  A  CETTE  INDEMNITÉ? 

4&5.  Quand  la  totalité  ou  la  moitié  d'une  récolte  au 
moins  est  enlevée  par  des  cas  fortuits,  le  fermier  peut 
demander  une  remise  proportionnelle  de  son  prix  de  lo- 
cation (art.  1769  et  1770).  Quel  est  le  fondement  de  ce 
droit?  Est-ce  une  application  des  principes?  ou  est-ce  une 
dérogation  aux  principes,  une  disposition  d'équité?  La 
question  est  controversée  ;  nous  croyons,  avec  la  plupart 
des  auteurs,  que,  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du  code, 
le  droit  du  fermier  à  une  indemnité  est  une  conséquence 
de  l'obligation  que  le  bailleur  contracte  de  faire  jouir  le 
preneur.  La  tradition  est  en  ce  sens,  et  elle  n'est  pas  dou- 
teuse ;  il  suffira  de  rapporter  le  témoignage  de  Pothier. 
Il  pose  en  principe  que  le  preneur  doit  obtenir  la  remise 
du  prix  pour  le  tout  lorsque  le  bailleur  n'a  pu  lui  procurer 
la  jouissance  de  la  chose  louée,  et  qu'il  a  droit  à  une  re- 
mise proportionnelle  s'il  n'a  pu  jouir  que  d'une  partie  de 
la  chose.  Pothier  applique  ce  principe  au  cas  «  où  le  fer- 
mier a  été,  par  une  force  majeure,  privé  de  pouvoir  re- 
cueillir les  fruits  de  quelqu'une  des  années  de  son  bail  » . 
Il  donne  comme  exemples  si  l'ennemi  a  fourragé  tous  les 
blés  en  herbe,  ou  si  les  fruits  ont  péri  par  un  cas  fortuit, 
tel  qu'une  inondation,  un  essaim  de  sauterelles,  ou  quel- 
que accident  semblable  (2). 

Les  orateurs  du  Tribunat  reproduisent  cette  doctrine, 
tf  Le  bail,  dit  Jaubert,  est  un  contrat  cemmutatif  :  la  chose 
pour  le  prix.  Les  fruits  doivent  donc  être  l'équivalent  du 
prix  de  ferme.  Ainsi,  il  est  de  l'essence  de  ce  contrat  que 

(1)  Oand,  24  novembre  1837  (PagicrUie,  1837,  2,  248).  Bruxelles,  8  f^ 
vrier  1819  (Pasicrisie,  1819,  p.  302). 

(2)  Pothier,  Du  loitage,  n»  153. 
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le  fermier  soit  dispensé  de  payer  le  prix  si  un  cas  fortuit 
le  prive  de  toute  la  récolte  ou  de  la  majeure  partî**^  - 
Mouricault  a  Une  théorie  différente,  mais  qu*il  présente 
également  comme  juridique.  «  Deux  principes,  dit-il,  ont 
ici  servi  àe  guides  :  le  premier,  que  le  contrat  de  louage 
s'analyse  en  une  espèce  de  contrat  de  vente  de  fruits  fu- 
turs, laquelle  ne  se  réalise  qu'autant  que  des  fruits  vien- 
nent à  naître  et  à  former  matière  du  contrat;  le  second, 
que  cette  vente  n'est  pas  celle  particulière  des  fruits  de 
chaque  année  du  bail,  mais  celle  de  la  masse  des  fruits 
de  toutes  les  années  qu'il  embrasse  (i).  » 

Telle  est  aussi  l'opinion  de  la  plupart  des  interprètes 
du  code  ;  ils  invoquent  le  texte  même  de  la  loi.  Aux  termes 
de  l'article  1771,  le  fermier  ne  peut  obtenir  la  remise 
lorsque  la  perte  des  fruits  arrive  après  qu'ils  sont  séparés 
de  la  terre.  Pourquoi?  Si  la  loi  était  fondée  sur  l'équité, 
elle  aurait  certainement  dû  accorder  une  indemnité  au 
malheureux  fermier  qui  perd  le  fruit  de  son  labeur  au  mo- 
ment même  où  il  allait  le  recueillir.  Pourquoi  donc  le  code 
met-il  la  perte  à  charge  du  fermier?  Parce  que  les  fruits 
séparés  sont  devenus  sa  propriété  ;  or,  la  chose  périt  pour 
le  propriétaire.  C'est  par  un  motif  de  droit  que  le  fermier 
ne  peut  réclamer  aucune  indemnité.  Pothier  avoue  qu'il 
peut  y  avoir  une  obligation  de  conscience  d'indemniser  le 
fermier,  mais  il  a  soin  de  dire  que  ce  n'est  pas  un  devoir 
de  justice  (2). 

La  doctrine  traditionnelle  est  très-contestable.  Duver- 
gier  a  raison  de  dire  que  le  bailleur  s'oblige  seulement  à 
faire  jouir  le  fermier  de  la  chose  louée  ;  il  ne  garantit  pas 
que  cette  jouissance  lui  sera  plus  ou  tnoins  profitable,  que 
le  fonds  produira  chaque  année  une  récolte  ordinaire. 
Quant  à  la  prétendue  vente  de  fruits  qUe  le  rapporteur  du 
Tribunat  invoque  pour  justifier  la  disposition  du  code,  il 
est  inutile  de  s'y  arrêter;  nous  avons  répondu  d'avance, 
en  établissant  la  différence  essentielle  qui  sépare  la  vente 
du  louage,  et  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point.  Il 

(1)  Janbert,  Discours,  n^  10.  Mouricault,  Rapport,  n^  15  (Locré,  t  VII. 
p.  212  et  204). 
(2;  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  506,  note  4,.§  371,  et  les  auteurs  qu'ils  client 
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faut  s*en  tenir  à  l'obligation  du  bailleur,  telle  que  le  code 
la  formule  :  il  s'oblige  à  faire  jouir  le  preneur  ;  son  enga- 
g^ement  est  rempli  quand  il  procure  cette  jouissance  au 
fermier  ;  et  par  la  jouissance  on  entend  la  possibilité  de 
jouir,  et  non  les  fruits  que  le  fermier  en  retirera.  Pothier 
confond  ces  deux  ordres  d'idées  en  mettant  sur  la  même 
ligne  les  ravages  de  la  guerre  et  les  cas  fortuits  qui  en- 
lèvent la  récolte.  Quand  l'ennemi  fourrage  les  blés  en 
herbe>  il  met  le  fermier  dans  l'impossibilité  de  jouir,  par- 
tant le  preneur  ne  doit  pas  payer  une  jouissance  qu'il  ne 
peut  pas  avoir.  Quand  une  inondation  détruit  la  récolte, 
le  fermier  ne  peut  pas  dire  qu'il  a  été  etnpôché  de  jouir,  il 
ny  a  eu  aucun  obstacle  à  la  jouissance,  il  perd  seulement 
les  fruits  delà  jouissance;  or,  le  bailleur  lui  garantit  la 
jouissance,  il  ne  lui  garantit  pas  les  fruits.  La  distinction 
est  délicate,  mais  eUe  est  juridique.  Quant  aux  textes  que 
Ton  invoque,  on  peut  répondre  par  d'autres  textes;  les 
anomalies  ne  manquent  point  dans  cette  matière,  et  s'il  y 
a  des  contradictions,  c'est  précisément  parce  que  la  loi 
n  est  pas  fondée  sur  les  vrais  principes  (i). 

456.  Quelles  sont  les  conditions  requises  pour  que  le 
fermier  ait  droit  à  une  indemnité?  La  condition  essentielle 
est  que  la  totalité  ou  la  moitié  au  moins  d'une  récolte  ait 
été  détruite  par  un  cas  fortuit.  Quand  la  perte  est  totale, 
il  n'y  a  pas  de  difficulté.  Mais  pourquoi  la  loi  se  contente- 
t-elle  d'une  perte  partielle?  et  pourquoi  cette  perte  doit- 
elle  être  au  moins  de  la  moitié?  Ici  tout  est  arbitraire >  et 
on  chercherait  vainement  un  motif  juridique  pour  expli- 
quer et  justifier  la  loi?  Il  ne  reste  qu'à  l'interpréter.  Qu'en- 
tend-on par  moitié  d'une  récolte  ?  Ce  n'est  pas  la  moitié 
de  la  récolte  de  l'année  où  le  cas 'fortuit  arrive,  car  il  se 
peut  que  le  cas  fortuit  empêche  les  fruits  de  naître  ;  c'est 
la  moitié  de  la  récolte  que  le  fonds  produit  ordinairement. 
Puisque  l'on  admet  que  le  bailleur  garantit  au  fermier 
une  jouissance  effective,  une  certaine  quantité  de  fruits, 
cette  quantité  ne  peut  être  qu'une  récolte  ordinaire.  Sur 
ce  point,  tout  le  monde  est  d'accord. 

(1)  Duvergier,  Du  louage,  t.  11,  p.  154,  n'»  151. 
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457.  Il  y  a  une  di£ScuIté  plus  sérieuse  lorsque  la  ré- 
colte né  périt  pas  en  totalité.  (Comment  estime-t-on  la 
moitié  de  la  récolte?  Est-ce  en  quantité  ou  en  qualité?  II 
se  peut  que  la  récolte  ne  soit  que  de  la  moitié,  mais  que 
le  prix  élevé  des  grains  dédommage  le  fermier  de  la  perte 
quil  a  faite  en  quantité,  soit  que  les  fruits  aient  une  qua- 
lité supérieure,  comme  cela  arrive  pour  les  vins,  soit  que 
les  fruits  se  vendent  plus  cher,  parce  que  la  récolte  est 
généralement  moins  abondante.  Le  fermier  a-t-il  droit  à 
une  indemnité  par  cela  seul  qu'il  a  perdu  la  moitié  des 
fruits  en  quantité?  La  question  est  controversée.  A  notre 
avis,  le  texte  la  d"écide.  L'article  1769  porte  :  «  Si,  pen- 
dant la  durée  du  bail,  la  totalité  ou  la  moitié  d'une  récoUe 
au  moins  est  enlevée  par  des  cas  fortuits.  »  Tous  les  ter- 
mes dont  la  loi  se  sert  impliquent  une  perte  matérielle  : 
peut-on  dire  qu'un  cas  fortuit  enlève  une  partie  de  la  ré- 
coUe quand  les  fruits  se  vendent  plus  ou  moins  cher?  Le 
fermier  gagne  ou  perd,  il  est  vrai,  selon  que  le  prix  est 
plus  ou  moins  élevé,  mais  on  ne  peut  pas  dire  que  s'il  j 
a  perte,  c'est  parce  que  la  récolte  lui  est  enlevée.  L'arti- 
cle 1770  est  conçu  dans  le  même  sens  et  il  est  tout  aussi 
clair  :  il  suppose  que  la  perte  est  de  la  totalité  des  fruits 
ou  au  moins  de  la  moitié  ;  il  exige  donc  que  les  fruits 
aient  péri.  Si  la  loi  avait  entendu  estimer  la  perte  à  rai- 
son de  la  valeur  des  fruits  ou  delà  récolte,  eUe  se  serait 
exprimée  tout  autrement.  La  tradition  confirme  cette  in- 
terprétation. Pothier,  après  avoir  dit  que  le  fermier  n'a 
droit  à  aucune  indemnité  quand  la  perte  arrive  après  que 
les  fruits  sont  séparés  du  sol,  ajoute  qu'à  plus  forte  raison 
le  fermier  ne  peut  pas  réclamer  quand  il  souffire  une  perte 
par  suite  de  la  vileté  du  prix.  Tel  est  aussi  l'esprit  de  la 
loi.  Le  bailleur  garantit  au  preneur  une  récolte  ordinaire, 
il  ne  lui  garantit  pas  le  prix  ordinaire  de  la  récolte  ;  ce 
prix  peut  n'avoir  rien  de  commun  avec  la  chose  louée, 
dès  lors  il  n'y  a  aucune  raison  pour  que  le  bailleur  en 
réponde  (i). 


ri)  Golmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  322,  n«  219  bis  II,  et  la  plupart  des 
auteurs. 


DBS   BAUX    Â   FERME.  513 

On  fait  cependant  une  objection,  et  elle  est  sérieuse. 
L'article  1769  dit  que  le  fermier  peut  deràanrter.  une  re- 
mise du  prix  de  sa  location,  et  il  qualifie  cette  remise  d^ in- 
demnité. Cela  suppose  un  dommage  ;  sans  dommage,  il 
ne  peut  être  question  de  réparer  la  perte  en  indemni- 
sant le  fermier.  C!onçoit-on  que  le  fermier  vienne  réclamer 
une  indemnité  alors  que,  par  suite  de  la  hausse  des 
grîdns,  la  récolte,  quoique  réduite  de  moitié,  lui  donne  un 
prix  supérieur  à  celui  d  une  récolte  ordinaire?  On  en  con- 
clut qu'il  y  a  deux  éléments  à  apprécier  dans  la  perte  de 
la  récolte.  Il  faut  d'abord  qu'il  y  ait  perte  de  moitié  au 
moins  des  fruits  ;  ce  premier  élément  constitue  la  perte 
matérielle,  condition  essentielle  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  une 
indemnité.  Mais  cette  perte  donne  seulement  ouverture 
au  droit  du  fermier;  pour  agir,  il  faut  de  plus  qu'il  prouve 
une  lésion  ;  s'il  n'est  pas  lésé,  il  ne  peut  pas  réclamer 
d'indemnité  (i). 

En  théorie,  cette  opinion  est  très-juste.  Mais  nous 
sommes  en  présence  d'un  texte,  et  ce  texte  décide  la  ques- 
tion en  termes  clairs  et  formels.  L'article  1770  prévoit  le 
cas  où  le  bail  n'est  que  d'une  année  et  que  la  perte  est  de 
la  totalité  des  fruits  ou  au  moins  de  la  moitié,  et  il  dis- 
pose que,  dans  ce  cas,  le  preneur  sera  déchargé d!\xne  par- 
tie proportionnelle  du  prix.  Ainsi  la  loi  n'exige  pas  deux 
conditions  :  Pla  perte  matérielle,  2°  la  lésion;  elle  n'en 
exige  qu'une  seule,  la  perte  matérielle.  L'interprète  ne 
peut  pas  en  ajouter  une  seconde.  S'il  s'agissait  de  prin- 
cipes généraux  de  droit,  on  pourrait  argumenter  delà  théo- 
rie; mais,  dans  une  matière  anomale  et  arbitraire,  il  faut 
s'en  tenir  strictement  au  texte  de  la  loi. 

4&8.  La  perte  doit  provenir  d'un  cas  fortuit.  Faut-il 
qu'il  s'agisse  d'un  cas  fortuit  extraordinaire  que  les  par- 
ties n'aient  pas  pii  prévoir?  C'était  l'opinion  de  Pothier; 
les  auteurs  du  code  ne  l'ont  pas  admise.  L'article  1769 
parle  de  cas  fortuits  en  termes  généraux.  Quant  à  l'arti- 
cle 1773,  qui  distingue  entre  les  cas  fortuits  ordinaires  et 
les  cas  fortuits  extraordinaires,  il  a  un  objet  spécial;  il 

(1)  Troplong,  n<»  717.  Colmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  323,  n»  «19  «»  111, 
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S  agit  d'interpréter  la  clause  par  laquelle  le  fermier  s'est 
chargé  des  cas  fortuits.  Cette  distinction  est  donc  étran- 
gère au  principe»  et  le  sens  du  principe  n  est  pas  doutetix. 
Si  Ion  admet  que  Imdemnité  est  due  an  fermier  comme 
conséquence  de  l'obligation  contractée  par  le  baiUenr  de 
le  faire  jouir,  il  faut  être  conséquent  et  dire  qu'il  nj  a 
pas  lieu  de  distinguer  ;  il  suffît  que  par  un  cas  fortuit  qui- 
conque le  fermier  ne  fasse  pas  au  moins  la  moitié  d  une 
récolte  ordinaire  (i).  Tout  cas  fortuit  lui  donne  droit"  à 
une  indemnité,  soit  que  les  fruits  fussent  déjà  produits, 
comme  le  suppose  larticle  1769,  soit  que  le  cas  fortuit 
les  ait  empêchés  de  se  former.  Il  a  été  jugé  réceounent 
que  la  pertp  produite  par  la  sécheresse  et  par  les  ravages 
du  ver  blanc  est  une  perle  par  cas  fortuit  dans  le  sens  de 
larticle  .1769  (2), 

459.  Le  principe  de  Tindemnité  sapplique  sans  diffi- 
culté quand  le  bail  n'est  que  d'une  année  ;  si  la  totalité  ou 
au  moins  la  moitié  des  fruits  a  péri,  le  preneur  est  dé- 
chargé d'une  partie  proportionnelle  du  prix.  Si  la  perte 
est  moindre  de  moitié,  le  fermier  ne  peut  prétendre  aucune 
remise  (art,  1770).  Il  n'en  est  pas  de  même  si  le  bail  est 
fait  pour  plusieurs  années;  il  se  peut  que,  dans  ce  cas,  le 
fermier  soit  déjà  indemnisé,  par  les  récoltes  précédentes, 
de  la  perte  qu'il  fait,  ou  que  les  récoltes  qu'il  fera  l'in- 
demniseront de  la  perte  qu'il  éprouve.  Le  rapporteur  du 
Tribunat  dit  que  la  loi  part  du  principe  que  toutes  les 
années  du  bail  ne  forment  qu'une  seule  et  même  jouis- 
sance, sur  laquelle  doit  se  calculer  la  perte  éprouvée  par 
le  fermier.  Cela  n'est  pas  tout  à  fait  exact.  Quand  même 
chaque  année  il  y  aurait  eu  une  perte,  mais  moindre  de 
la  moitié,  le  fermier  ne  pourrait  pas  réclamer  une  ind«n- 
nité,  quoique  de  ces  pertes  réunies  il  résultât  pour  lui  u»e 
perte  totale  de  beaucoup  supérieure  à  la  moitié,  et  màne 
à  la  totalité  d'une  récolte  ordinaire.  Le  texte  de  l'arti- 
cle 1769  est  formel  :  il  faut  que  pendant  le  cours  du  bail 
la  totalité  ou  la  moitié  au  moins  de  la  récolte  soit  enlevée 


(D  Duranton,  t.  XVII.  p.  170,  n«  193. 

(2)  Paris,  22  juin  18*2  (Ualloz,  187i.  2,  233), 
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par  des  cas  fortuits,  sinon  le  droit  à  l'indemnité  ne  s*ouvre 
pas  (i).  Cela  n'est  pas  très-logîque,  si  Ton  admet  le  prin- 
cipe sur. lequel  la  loi  est  fondée  :  la  perte  d'une  moitié 
pendant  une  année  donne  au  fermier  droit  à  une  indem- 
nité quand  il  n'est  pas  indemnisé  par  les  autres  années  ; 
tandis  qu'il  ne  peut  pas  réclamer  une  remise  du  prix,  alors 
que  chaque  année  il  a  fait  une  récolte  moindre  de  la  moi- 
tié. N'est  ce  pas  une  preuve  que  la  loi  a  seulement  voulu 
venir  au  secours  du  fermier  quand  il  est  frappé  d'une  perte 
énorme,  sans  obliger  le  bailleur  de  lui  garantir  une  ré- 
colte moyenne? C'est  donc  une  disposition  d'équité,  et  non 
la  conséquence  d'un  principe  de  droit. 

460.  Si  la  totalité  ou  la  moitié  d'une  récolte  au  moins 
est  enlevée  par  des  cas  fortuits,  le  fermier  peut  demander 
une  remise  du  prix,  en  principe.  Mais  ce  droit  n'est  pas 
absolu  ;  il  faut  voir  s'il  n'est  pas  indemnisé  par  les  autres 
années  de  jouissance  soit  antérieures,  soit  postérieures  à 
l'accident  qui  a  fait  périr  la  récolte  en  tout  ou  en  partie. 
La  loi  distingue.  Quand  le  fermier  est  indemnisé  par  les 
récoltes  précédentes,  il  n'a  pas  d'action.  Il  se  peut  cepen- 
dant que  les  récoltes  postérieures  soient  mauvaises  sans 
être  au-dessous  de  la  moitié.  Dans  ce  cas,  le  fermier  se 
trouvera,  en  défiiiitive,  en  perte;  il  était  indemnisé  lors 
de  l'accident,  il  ne  l'est  plus  à  la  fin  du  bail,  et  néanmoins 
il  ne  peut  pas  réclamer  d'indemnité.  Nouvelle  anomalie 
dans  le  système  des  auteurs  du  code  :  lé  preneur  a  fait 
une  perte  de  plus  de  moitié  pendant  une  année,  il  n'est 
pas  indemnisé  par  les  autres  années  de  jouissance,  et  la 
loi  lui  refuse  l'indemnité? 

Si  le  fermier  n*est  pas  indemnisé  par  les  récoltes  précé- 
dentes et  qu'il  y  ait  encore  des  années  à  courir,  la  loi  veut 
que  l'estimation  de  la  remise  ait  lieu  à  la  fin  du  bail  ;  on 
tient  compte,  dans  cette  hypothèse,  dés  années  futures, 
parce  qu'il  se  peut  qu'elles  indemnisent  le  fermier  ;  le  cal- 
cul de  la  perte  se  fait  alors  sur  toutes  les  années  de  jouis- 
sance. En  droit  strict,  le  fermier  devrait  payer  le  fermage 
en  attendant  l'estimation  qui  se  tera  à  la  fin  du  bail;  toute- 

(1)  DuTergier,  J)u  louo^,  t.  11.  p.  182,  n«  1*3. 
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fois  la  loi  permet  au  juge  de  dispenser  le  preneur  de  payer 
une  partie  du  prix  en  raison  de  la  perte  soufferte(art.  17^). 
Cette  disposition  est  certainement  dictée  par  l'humanité, 
et  non  par  le  droit. 

461.  Il  reste  des  difficultés  sur  lesquelles  il  j  a  contro- 
verse. Quand  peut-on  dire  que  le  fermier  est  indemnisé? 
Ne  prend-on  en  considération  que  la  quantité  des  fruits 
perçus,  ou  doit-on  tenir  compte  de  leur  valeur?  Nous  avons 
répondu  d'avance  à  la  question  ;  dans  Topinion  générale, 
on  n  a  égard  qu  à  la  quantité  des  fruits  ;  cest  donc  sur  la 
quantité  de  toutes  les  années  du  bail  que  porte  le  cal- 
cul (i).  11  y  a  une  autre  difficulté.  Pour  calculer  si  le  fer- 
mier se  trouve  indemnisé  par  les  récoltes  précédentes, 
faut-il  tenir  compte  de  toutes  les  récoltes,  bonnes  et  mau- 
vaises? De  même  quand,  à  la  fin  du  bail,  il  se  fait  une 
compensation  de  toutes  les  années  de  jouissance,  doit-on 
prendre  en  considération  non-seulement  les  bonnes  années 
où  il  y  a  un  excédant  sur  la  récolte  ordinaire,  mais  aussi 
les  mauvaises  années  où  il  se  trouve  un  déficit  sur  la  ré- 
colte moyenne?  Cette  question  est  également  controver- 
sée. Notre  avis  est  qu'il  faut  s'en  tenir  au  texte,  qui  est 
formel  ;  la  loi  dit  qu'on  fait  une  compensation  de  toutes 
les  années,  donc  des  mauvaises  aussi  bien  que  des  bonnes. 
Comment  se  fait-il  qu'en  présence  d'un  texte  aussi  formel 
d'excellents  auteurs  aient  cru  devoir  distinguer?  C'est  que 
la  loi  ainsi  interprétée  conduit  à  une  anomalie  que  nous 
avons  déjà  signalée  (n"*  460)  ;  si, lors  du  cas  fortuit, le  fer- 
mier se  trouve  indemnisé  par  les  récoltes  précédentes,  il 
ne  peut  pas  réclamer  d'indemnité,  quand  même  il  survien- 
drait des  années  de  déficit  ;  tandis  que  s'il  n'est  pas  indem- 
nisé à  cette  époque,  on  prendra  en  considération  les  années 
de  déficit.  Mais  l'opinion  que  nous  combattons  aboutit 
également  à  des  conséquences  peu  logiques;  si  Ton  ne 
tient  pas  compte  dés  années  de  déficit,  le  fermier  ne  se 
trouvera  pas  indemnisé,  quoiqu'il  soit  en  perte.  Cela 
prouve  une  fois  de  plus  que  l'on  a  tort  de  chercher  un 
principe  dans  une  matière  qui  est  d'équité,  quoi  qu'on  en 

(1)  Kn  sens  contraire,  Colmet  de  Santerre.  t,  VII,  p.  324,  n«  219 bis  VI. 
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dise;  mais  l'équité  ne  se  laisse  pas  formuler  en  règles 
précises  ;  de  là  d'inévitables  inconséquences  (i). 

4B2.  S'il  résulte  du  calcul  de  compensation  prescrit 
par  l'article  1 769  que  le  fermier  est  en  perte  de  plus  d'une 
moitié  d'une  récolte  ordinaire,  il  est  évident  qu'il  aura 
droit  à  une  indemnité.  Mais  que  faut-il  décider  si  le  fer- 
mier est  en  perte,  mais  si  la  perte  est  de  moins  de  la  moitié  ? 
Nouvelle  controverse.  Nous  nous  en  tenons  au  texte.  Le 
calcul  de  compensation  auquel  on  procède  à  la  fin  du  bail 
a  pour  objet  d'estimer  si  le  fermier  est  ou  non  indem- 
nisé de  la  perte  qu'il  a  éprouvée,  ce  qui  veut  bien  dire  que 
la  perte  doit  être  couverte  entièrement  ;  il  a  perdu  une 
moitié  de  la  récolte,  il  faut  qu'il  ait  regagné  cette  quotité 
de  fruits  pour  qu'il  soit  indemnisé  ;  s'il  reste  en  perte  d'un 
quart,  il  n'est  pas  indemnisé,  donc  il  a  droit  à  l'indemnité. 
On  se  récrie  contre  cette  interprétation,  au  nom  de  la  lo- 
gique; d'après  le  texte  et  l'esprit  de  la  loi,  dit-on,  une 
perte  de  moins  de  la  moitié  n'est  pas  une  perte  dont  le  bail- 
leur doive  répondre;. le  fermier  est  donc  indemnisé, léga- 
lement parlant,  dès  qu'il  n'est  pas  en  perte  de  moitié.  Cela 
serait  logique,  en  effet;  mais  dans  une  matière  anomale 
il  faut  laisser  la  logique  de  côté,  pour  s'en  tenir  au  texte, 
sinon  on  risque  de  faire  dire  au  législateur  autre  chose 
que  ce  qu'il  a  voulu  dire  (2). 

463.  Le  fermier  qui  réclame  une  indemnité  doit  prou- 
ver que  la  récolte  a  été  détruite  par  un  cas  fortuit.  Com- 
ment se  fera  cette  preuve?  Peut-elle  se  faire  par  témoins? 
L'affirmative  ne  nous  paraît  pas  douteuse.  Les  cas  fortuits 
sont  des  faits  matériels  qui,  par  eux-mêmes,  ne  produi- 
sent ni  droit  ni  obligation  ;  ils  peuvent  donc  se  prouver 
par  témoins,  quelle  que  soit  la  valeur  du  litige.  C'est  le 
droit  commun.  La  preuve  peut  être  difficile  après  un  cer- 
tain nombre  d'années,  mais  la  difficulté  de  la  preuve  n'est 
pas  un  motif  de  la  rejeter  :  si  le  demandeur  ne  prouve 
pas  le  fait  qui  est  le  fondement  de  sa  demande,  il  succom- 

(1)  Voyez,  en  sens  divers,  Auhry  et  Rau,  t.  IV,  p.  507,  note  6,  §  371,  et 
les  auteurs  qu'ils  citent. 

(2)  Duranton,  t.  XVII,  p.  179,  n®  201,  et  la  plupart  des  auteurs.  En  sens 
contraire,  Duvergier,  t.  II,  p.  183,  n^  174. 
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pas  que  la  perte  soit  la  même  pour  le  fermier.  La  disposî 
tion,  en  tout  cas,  est  très-peu  équitable  (i).  C'est  celle  con- 
sidération qui  a  engagé  la  cour  de  Metz  à  restreindre  la 
loi  aux  cas  fortuits  ordinaires,  tels  que  grêle,  gelée,  de 
sorte  que  le  fermier  aurait  droit  à  une  indemnité  si  les 
fruits  étaient  enlevés  par  une  inondation  à  laquelle  le 
pa)^s  n'est  pas  sujet  (2).  La  décision  est  équitable,  mais 
elle  est  en  opposition  avec  le  texte  de  la  loi.  En  effet, 
l'article  1771  est  une  suite  des  articles  1769  et  1770;  l'ex- 
pression cas  fortuit  a  donc  le  même  sens  dans  toutes  ces 
dispositions;  or,  la  loi  ne  distingue  pas  entre  les  cas  for- 
tuits ordinaires  et  les  cas  fortuits  extraordinaires  (n** 458'' ; 
l'article  1773,  qui  fait  cette  distinction  dans  un  cas  spé- 
cial, la  repousse  par  cela  même  quand  il  s'agit  du  prin- 
cipe. Cela  est  décisif,  et  telle  est  aussi  l'opinion  de  tous 
les  auteurs. 

466.  L'article  1771  ajoute  :  «  A  moins  que  le  bail  ne 
donne  au  propriétaire  une  quotité  de  la  récolte  en  nature  ; 
auquel  cas  le  propriétaire  doit  supporter  sa  part  de  la 
perte,  pourvu  que  le  preneur  ne  fût  pas  en  demeure  de  lui 
délivrer  sa  portion  de  récolte.  »  Les  fruits  étant  communs 
entre  le  propriétaire  et  le  fermier,  on  doit  appliquer  le 
principe  de  la  propriété  sur  lequel  repose  l'article  1771  : 
les  fruits  périssent  pour  le  propriétaire,  donc  pour  le  bail- 
leur aussi  bien  que  pour  le  fermier.  Quand  le  fermier  est 
en  demeure,  c'est  lui  qui  supporte  la  perte,  en  vertu  du 
droit  commun.  11  faut  cependant  admettre  l'exception  que 
l'article  1302  apporte  à  la  règle  :  si  les  fruits,  en  suppo- 
sant qu'ils  eussent  été  remis  au  bailleur,  eussent  péri  ^- 
lement  chez  lui,  la  demeure  du  fermier  ne  lui  cause  aucun 
préjudice  ;  partant,  la  perte  frappera  le  propriétaire  (s). 

467.  «  Le  fermier  ne  peut  également  demander  une 
remise  lorsque  la  cause  du  dommage  était  existante  et 
connue  à  Tépoque  où  le  bail  a  été  passé  »  (art.  1771).  On 
suppose  que  le  fermier  aura  été  indemnisé  d'avance  par 
le  contrat;  il  est  certain  que,  sachant  qu'il  ne  fera  qu'une 

fl)  Duranton,  t.  XVII,  p.  186,no205.  Duvergier,  t.  II,  p.213,n«  m. 

(2)  Met/M  10  mai  1^25(DalIoz,  au  mot  Louage,  n*  813). 

(3)  Duranton,  t.  XVII,  p.  187,  n^  206, 
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demi-récolte,  il  ne  payera  que  la  moitié  du  fermage  pour 
la  première  année  de  son  bail,  ou  il  stipulera  une  autre 
indemnité.  Mais  il  faut  pour  cela  que  le  fermier  connaisse 
le  dommage  au  moment  où  il  contracte; la  loi  le  dit.  Nous 
sommes  étonné  de  ce  que  Duvergier  enseigne,  contraire- 
naent  au  texte,  qu'il  suffit  que  le  fermier  ait  pu  connaître 
la  cause  de  la  perte  pour  qu'il  soit  non  recevable  à  récla- 
naer  une  indemnité  (i)r  C'est  créer  une  déchéance  que  la 
loi  non-seulement  ignore,  mais  qu  elle  repousse. 

468.  Le  fermier  n'a  pas  droit  à  une  indemnité  lors- 
qu'il y  a  renoncé,  et  il  y  renonce  en  se  chargeant  des  cas 
fortuits.  Cette  stipulation  est  valable  ;  on  suppose  que  le 
fermier  sera  indemnisé  de  la  chance  de  perte  qu'il  prend 
sur  lui  par  les  stipulations  du  bail  ;  c'est  une  convention 
aléatoire.  La  loi  exige  qu'elle  soit  expresse,  afin  que  le 
fermier  sache  à  quoi  il  s'engage  et  quelles  sont  les  com- 
pensations que  le  propriétaire  lui  donne.  De  plus,  la  clause 
est  de  stricte  interprétation,  comme  toute  renonciation. 
L'article  1773  contient  une  application  de  ce  principe  ;  il 
porte  que  «  la  stipulation  ne  s'entend  que  des  cas  fortuits 
ordinaires,  tels  que  grêle,  feu  du  ciel,  gelée  ou  coulure. 
Elle  ne  s'entend  pas  des  cas  fortuits  extraordinaires,  tels 
que  les  ravages  de  la  guerre,  ou  une  inondation,  auxquels 
le  pays  n'est  pas  ordinairement  sujet,  à  moins  que  le  pre- 
neur n'ait  été  chargé  de  tous  les  cas  fortuits  prévus  ou 
imprévus.  »  Pourquoi  la  clause  est-elle  limitée  aux  cas 
fortuits  ordinaires?  L'orateur  du  Tribunat  répond  :  parce 
que  le  fermier  qui  assume  sur  lui  les  cas  fortuits  n'a  véri- 
tablement entendu  parler  que  des  cas  fortuits  ordinaires  ; 
les  cas  fortuits  extraordinaires  n'ont  pu  entrer  dans 
sa  pensée,  parce  que  le  pays  n'y  est  pas  ordinairement 
sujet.  Or,  on  doit  interpréter  les  conventions  d'après 
l'intention  des  parties  contractantes,  et  l'on  doit  surtout 
interpréter  restrictivement  les  clauses  qui  emportent  re- 
nonciation à  un  droit  (2).  Si  le  fermier  déclare  se  charger 
des  cas  fortuits  prévus  ou  imprévus,  toute  distinction 

(1)  Duvergier,  Dm  louage,  t.  II,  p.  212,  n»  190. 

(2)  Jaubert.  Discours,  n"  10  (Locré,  t.  Vil,  p.  213).  Duvergier,  t.  11, 
p.  219,  no«  198  et  199. 
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devient  impossible.  La  clause  est  trés-dangereuse;  on  la 
invoquée  contre  le  fermier  po'ir  les  ravages  de  la  gxierre 
funeste  qui  a  désolé  la  France ,  vainement  disait-on  que 
pas  un  Français  n  aurait  songé  que  sa  patrie  serait  enva- 
hie et  démembrée;  on  répond  que  les  cas  fortuits  impré- 
vus sont  précisément  ceux  que  Ton  ne  peut  pas  prévoir  ;lâ 
clause  est  essentiellement  aléatoire,  c'est  au  fermier  à 
stipuler  des  compensations. 

Il  va  sans  dire  que  cette  clause  doit  être  expresse: 
mais  faut-il  que  la  convention  reproduise  les  termes  de 
la  loi  :  tous  les  cas  fortuits  jjrévus  ou  impj^étus?  Notre 
droit  ne  connaît  pas  de  termes  sacramentels;  on  est  tenic 
de  le  regretter  quand  il  s'agit  dune  stipulation  aussi  dan- 
gereuse que  celle  des  cas  fortuits  imprévus.  La  cour  dt- 
Bordeaux  a  jugé  que  les  expressions. fow^  les  cas  fortuits 
quels  qu'ils  soient  ne  souîfraient  aucune  exception,  et 
embrassaient  dans  leur  généralité  les  cas  fortuits  prévus 
et  imprévus  (i).  Nous  croj'ons  que  la  décision  est  juste  ; 
mais,  dans  l'intérêt  des  fermiers  et  pour  les  forcer  à  ré- 
fléchir sur  les  conséquences  de  la  clause,  nous  voudrions 
que  l'acte  portât  le  mot  imprévus.  La  loi  range  parmi  les 
cas  fortuits  extraordinaires  les  ravages  de  la  guerre;  on 
doit  mettre  sur  la  même  liçne  les  ravages  des  révolu- 
tions {2)  ;  il  y  a  tels  pays  où  1  on  pourrait  presque  les  ran- 
ger parmi  les  cas  fortuits  ordinaires. 

460.  Le  fermier  s'est  fait  assurer  contre  les  cas  for- 
tuits. On  a  prétendu  qu'étant  indemnisé  par  la  compagnie 
d'assurances,  il  ne  pouvait  plus  réclamer  une  indemnité 
contre  le  propriétaire.  Il  est  presque  inutile  de  dire  que 
cette  prétention  a  été  repoussée.  On  s'étonne  que  des 
erreurs  pareilles  soient  soutenues  jusque  devant  la  cour 
de  cassation;  il  suffit  de  citer  l'article  1 1H5,  qui  consacre 
le  principe  élémentaire  en  vertu  duquel  les  conventions 
n'ont  d'effet  qu'entre  les  parties  contractantes  ;  le  proprié- 
taire ne  peut  donc  pas  se  prévaloir  de  la  convention  qui 
intervient  entre  l'assuré  et  Tassureur  (3).  Au  point  de  vue 

(1)  Bordeaux.  24  décembre  1^30  (DaHoz.  au   mot  Louage,  n*»  823,  !•). 
(?)  Paris,  24  messidor  an  x  (l)alloz,  au  mot  Louage^  n®  8?3,  2«;. 
(3)  Hujet,  4  mai  1831  (Dalluz,  au  mot  Louage,  q^  600). 
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de  l'équité,  on  pourrait  objecter  que  le  fermier  recevra  une 
double  indemnité;  cette  objection  même  n'est  pas  fondée, 
car  le  fermier  a  payé  Imdemnité  qu'il  reçoit  de  la  com- 
pagnie d'assurances,  en  payant  la  prime.  C'est  un  contrat 
aléatoire  qui  doit  lui  profiter,  puisqu'il  peut  lui  nuire. 

§  IV.  Durée  du  bail  à  ferme. 

49tl.  «  Le  bail»  sans  écriti  d'un  fonds  rural  est  censé 
fait  pour  le  temps  qui  est  nécessaire  afin  que  le  preneur 
recueille  tous  les  fruits  de  l'héritage  affermé.  »  L'arti- 
cle 1774,  après  avoir  posé  ce  principe,  en  donne  des  ap- 
plications :  «  Ainsi  le  bail  à  ferme  d'un  pré,  d'une  vigne 
ou  de  tout  autre  fonds  dont  les  fruits  se  recueillent  en  en- 
tier dans  le  cours  de  l'année,  est  censé  fait  pour  un  an.  Le 
bail  des  terres  labourables,  lorsqu'elles  se  divisent  par 
soles  ou  saisons,  est  censé  fait  pour  autant  d'années  qu'il 
y  a  de  soles.  »  Nous  avons  dit  ailleurs  pourquoi  les  baux 
à  ferme  ont  une  durée  fixe,  quoiqu'ils  soient  faits  sans 
écrit,  ce  qui,  dans  le  langage  du  code,  signifie  que  les 
parties  n  ont  pas  stipulé  de  terme  dans  le  contrat.  La  na- 
ture des  choses  et  l'intention  des  parties  contractantes 
suffisent  pour  déterminer  la  durée  de.  la  jouissance  du 
fermier;  celui-ci,  en  prenant  un  héritage  à  ferme,  veut 
naturellement  en  recueillir  tous  les  fruits  ;  le  bail  doit 
donc  durer  pendant  le  temps  qui  est  nécessaire  pout*  que 
le  preneur  puisse  faire  la  récolte.  Or,  le  bail  comprend  le 
plus  souvent  des  terres  labourables  dont  la  culture  est  di- 
visée en  trois  soles  ou  saisons;  il  faut,  dans  ce  cas,  trois 
ans  pour  que  le  fermier  jouisse  de  toutes  lés  parties.de 
l'héritage,  c'est-à-dire  pour  qu'il  récolte  tous  les  fruits  que 
les  trois  soles  sont  destinées  à  produire  ;  partant  la  durée 
légale  du  bail  sera  de  trois  ans. 

Le  système  des  soles  est  abandonné  généralement,  en 
ce  sens  qu'il  n'y  a  plus  de  jachère;  est-ce  à  dire  que,  par 
suite  de  cette  innovation,  l'article  1774  ne  doive  plus  re- 
cevoir son  application?  On  l'a  prétendu  en  vertu  de  ce 
vieil  adage  que  la  cause  cessant,  l'efïfet  doit  cesser.  La 
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cour  de  cassation  a  rejeté  cette  fausse  interprétation  de  L- 
loi.  11  n  est  pas  exact  de  dire  que  la  distribution  des  terres 
en  soles  n  a  plus  de  raison  d'être  là  où  on  ne  laisse  plus 
une  des  soles  en  jachère.  L'usage  des  soles  s'est  introdui 
parce  que  l'expérience  a  prouvé  que  la  culture  des  terre> 
doit  varier,  c'est  cette  variété  qui  procure  au  sol  le  repos 
relatif  dont  il  a  besoin  ;  de  même  que  l'homme  d'étude  se 
repose  en  changeant  d'occupation.  Peu  importe  donc  quil 
n'y  ait  plus  de  jachère  ;  pour  mieux  dire,  depuis  qu'on  ne 
laisse  plus  reposer  d'une  manière  absolue  l'une  des  trois 
saisons,  il  devient  encore  plus  nécessaire  de  varier  les 
cultures.  Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de  cassation,  il 
y  avait  im  assolement  triennal,  une  sole  à  blé,  une  sole 
à  mars  et  une  troisième  désignée  par  le  terme  tradition- 
nel de  jachère,  mais  cultivée  en  plantes  oléagineuses,  ce 
qu'on  appelle  en  France  le  reboulage.  La  substitution  du 
reboulage  à  la  jachère  n'empêche  pas  la  rotation  trien- 
nale des  récoltes  propres  à  chacune  des  soles  ;  il  faut  tou- 
jours trois  ans  pour  que  chaque  partie  d'un  domaine  pro- 
duise une  récolte  de  blé  ;  donc  le  bail  doit  toujours  durer 
trois  ans  quand  la  ferme  est  divisée  en  trois  soles  (i). 

471.  L'application  de  l'article  1774  souffre  une  légère 
difficulté  lorsque  la  ferme  comprend  des  terres  labourables 
soumises  à  l'assolement  et  des  fonds  qui  conservent  tou- 
jours la  même  culture,  tels  que  des  prés.  Faudra-t-il 
scinder,  dans  ce  cas,  le  bail  de  manière  que  le  pré  soit 
loué  pour  un  an  et  les  terres  labourables  pour  trois  ans/ 
Non,  certes;  car  le  bail  n'a  pas  pour  objet  divisément  un 
pré  et  des  terres  labourées,  il  a  pour  objet  une  ferme  com- 
prenant diverses  espèces  de  cultures  ;  en  ce  sens,  le  bail 
est  indivisible  ;  et  s'il  doit  durer  trois  ans  pour  une  parue 
de  l'héritage,  il  aura  nécessairement  la  même  durée  pour 
les  autres  parties.  La  cour  de  Bruxelles  l'a  jugé  ainsi  en 
insistant  sur  une  circonstance  de  la  cause,  c'est  que  reten- 
due des  terres  labourées  l'emportait  de  beaucoup  sur 
l'étendue  de  la  prairie  (2).  C'est  un  fait  que  la  cour  a  cm 


(1)  Rejet.  16  août  1853  (Halloz.  1854.  1,  83), 

(2;  Bruxeilea,  IDjuillet  iSlô {Pasicrisie,  1815,  p.  448. 
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devoir  relever,  parce  qu'il  ne  laissait  aucun  doute  sur  la 
décision  du  procès,  mais  ce  n'est  pas  une  condition.  Le 
bail  est  toujours  indivisible,  à  moins  que  les  parties  con- 
tractantes ne  l'aient  divisé  ;  on  ne  concevrait  guère  le  bail 
d'une  fernae  qui,  à  la  fin  de  la  première  année,  enlèverait 
au  fermier  la  jouissance  des  prairies,  alors  qu'elle  lui  est 
nécessaire  pour  nourrir  les  bestiaux, dont  la  vente  consti- 
tue un  de  ses  principaux  bénéfices  (i). 

47*.  L'article  1774  ne  parle  pas  des  bois.  Ils  présen- 
tent une  difficulté  particulière -quand  ils  sont  aménagés. 
Quelle  sera  la  durée  du  bail  si  l'exploitation  est  divisée 
en  plusieurs  coupes?  Le  projet  présenté  au  conseil  d'Etat 
contenait  la  disposition  suivante  :  «  Le  bail  d'un  bois 
taillis,  lors  même  qu'il  se  partage  en  plusieurs  coupes, 
n'est  censé  fait  que  pour  une  coupe.  »  Defermon  critiqua 
cette  exception  que  le  projet  apportait  à  la  règle;  il  pré- 
tendit que  si  la  convention  ne  donnait  droit  au  preneur 
que  sur  une  coupe,  il  y  aurait  vente,  et  que  si  l'aménage- 
ment comprenait  plusieurs  coupes,  le  bail  devait  durer 
autant  d'années  qu'il  y  avait  de  coupes.  La  cour  de  Rennes 
avait  proposé  une  disposition  en  ce  sens,  mais  la  section 
de  législation  ne  l'adopta  pas.  On  fit  encore,  au  conseil 
d'Etat,  la  remarque  que  dans  les  localités  boisées,  telles 
que  la  Bretagne,  les  baux  à  ferme  comprenaient  d'or- 
dinaire quelque  taillis,   dont  le  fermier  jouissait  pen- 
dant toute  la  durée  de  son  bail.  Cet  usage  aurait  été  aboli 
par  le  projet,  et  sans  raison.  En  présence  de  ces  difficul- 
tés, Trônchet  proposa  de  ne  point  s'expliquer  sur  les  bols  ; 
en  conséquence,  l'alinéa  concernant  les  bois  fut  rejeté  (2). 
Les  procès-verbaux,  très-mal  rédigés,  ne  rapportent  pas 
ce  que  Trônchet  doit  avoir  dit  pour  motiver  sa  proposi- 
tion. Toujours  est-il  qu'il  ny  a  pas  de  loi.  Il  faut  cepen- 
dant une  règle  quelconque. 

Nous  croyons,  avec  Duvergier,  qu'il  faut  distinguer.  Si 
le  bail  a  pour  unique  objet  un  bois,  ce  qui  arrivera  rare- 
ment, on  appliquera  la  règle  de  l'article  1774,  puisque  la 

(1)  Colmet  de  Santerre,  t.  VII ,  p.  329,  n®  224  bis  111- 

(2)  Séance  du  conseil  d'Ktat,  du  9  nivôse  aa  xii,  n»  16  (Locré,  t.  Vil, 
p.  IGij. 
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loi  ny  fait  aucune  exception;  par  conséquent, la  durée  du 
bail  sera  déterminée  par  le  nombre  des  coupes.  Si  le  bail 
comprend  des  terres  labourables  et  un  taillis,  il  faut  s  en 
tenir  au  principe  de  Tindivisibilitê  du  bail  ;  mais  la  durée 
en  sera-t-elle  réglée  d  après  la  jouissance  des  terres  ou 
d'après  la  jouissance  du  bois?  Duvergier  a  recours  à  de? 
présomptions  ;  il  présume  que  les  parties  ont  surtout  en 
vue  la  récolte  des  fruits  ;  d'où  suit  que  la  durée  du  bail 
sera  déterhainée  par  l'assolement  (i).  Cela  est,  en  eflfet, 
très-probable;  mais  pourquoi  établir  des  présomptions  a 
priori?  Laissons  ce  soin  au  juge;  il  décidera,  d'après  les 
circonstances  de  la  cause,  quel  est  l'objet  principal  du  bail, 
et  il  fixera  en  conséquence  U  durée  du  contrat,  conformé- . 
ment  au  principe  de  l'article  1774. 

418.  L'article  1774  dit  que  le  bail  à  ferme  est  cerise 
fait  pour  le  temps  qui  est  nécessaire  afin  que  le  preneur 
recueille  tous  les  fruits  de  l'héritage  affermé.  Il  a  été  jugé 
que  le  mot  censé  marque  une  présomption,  maïs  que  cette 
présomption  cède  devant  la  preuve  contraire  (2).  Nous 
avons  déjà  bien  des  fois  rencontré  le  mot  censé;  il  indique 
une  décision  de  la  loi,  fondée  d'ordinaire  sur  l'intention 
des  parties  intéressées,  saùs  qu'il  y  ait  une  présomption 
proprement  dite.  Dans  l'espèce,  la  question  n'a  aucun  in- 
térêt, car  il  est  certain  que  la  loi  ne  fixe  la  durée  du  bail 
à  ferme  que  dans  le  silence  du  contrat;  l'article  1774  le 
dit,  puisqu'il  parle  du  bail,  sans  écrit,  du  fonds  rural  ;  et 
par  bail  sans  écrit  la  loi  entend  un  bail  qui  n'a  pas  de 
durée  conventionnelle.  Il  va  sans  dire  que  si  les  parties 
ont  elles-mêmes  fixé  la  durée  du  contrat,  l'article  1774 
n'est  plus  applicable.  Il  n'y  a  de  difficulté  que  sur  le  mode 
de  preuve  que  la  loi  admet.  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été 
dit  sur  cette  matière  au  commencement  du  titre  (3). 

414.  Les  parties  contractantes  pourraient-elles  allé- 
guer un  usage  contraire?  On  a  jugé,  avec  raison,  que 
l'usage  ne  peut  pas  être  invoqué  contre  la  loi  (4)  ;  les  an- 
Ci)  Duvergier,  Du  louage,  t,  II.  p.  232,  n»"  206-208.  Comparez  Colmetdo 
Santerre,  t.  Vli.  p.  329,  n"  ?24  bis  IV. 

(2)  Bourges,  3  mai  1821  (Dalloz,  au  mot  Louage,  n®  830). 

(3)  Comparez  BruxeUes,  13  janvier  1863  {Pasicrfsie,  1863,  2,281). 

(4)  Jugement  du  tribunal  de  Verviers,  6  mars  1872  {Pasicrisie,  1873, 2, 
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ciens  usages  sont  abrogés,  par  cela  seul  que  le  code  ny 
renvoie  pas,  et  de  nouveaux  usages  ne  peuvent  pas  se  for- 
mer contre  la  loi.  Tout  ce  qu  on  peut  dire,  c'est  que  les 
parties  ayant  le  droit  de  régler  la  durée  du  bail  rural, 
comme  elles  l'entendent,  elles* peuvent  convenir,  même 
tacitement,  que  le  bail  aura  la  durée  que  lui  assignaient 
les  anciens  usages;  mais  le  demandeur  devrait  prouver 
que  telle  a  été  l'intention  de^ parties,  et  il  ne  suffirait  pas 
pour  cela  d'alléguer  un  usage. 

415.  Il  y  a  cependant  un  cas  dans  lequel  l'usage  est 
pris  en  considération  dans  le  bail  de  biens  ruraux  pour 
en  déterminer  la  durée,  au  moins  d'une  certaine  espèce 
de  fonds.  Il  s'agit  des  près.  Quand  un  bail  comprend 
toute  une  exploitation  agricole  pour  neuf  ans,  à  partir  du 
l***  octobre,  il  ne  prend  pas  fin  le  30  septembre  de  la 
neuvième  année,  pour  toutes  les  parties  de  l'exploitation; 
un  usage  général  permet  au  fermier  de  continuer  la  jouis- 
sance des  prés  et  des  pâtures  jusqu'à  la  Saint-Martin 
(Il  novembre);  il  n'entre  en  jouissance  des  prés  que  ce 
jour,  il  est  donc  juste  qu'il  en  jouisse  jusqu'à  ce  jour..  La 
cour  de  Gand  invoque  l'article  1777,  qui  senible  admettre 
une  jouissance  commune  entte  le  fermier  dont  le  bail 
commence  et  celui  dont  le  bail  finit  (i).  Mais  la  loi  ne  le 
dit  pas  d'une  manière  formelle.  C'est  donc  l'usage  qui 
joue  le  grand  rôle  dans  ce  débat.  A  notre  avis,  l'usage, 
par  lui  seul^  n'est  pas  décisif.  Quand  le  bail  est  à  durée 
fixe,  comme  on  le  suppose,  il  cesse  de  plein  droit  à  l'ex- 
piration du  terme,  il  ne  peut  se  prolonger  au  delà  de  ce 
terme  qu'en  vertu  de  la  volonté  des  parties;  c'est  donc 
cette  volonté  que  l'on  doit  prouver,  l'usage  ne  suffit 
point. 

476.  L'article  1775  consacre  une  conséquence  du  prin- 
cipe établi  par  l'article  1774  ;  le  bail  de  biens  ruraux  ayant 
une  durée  fixe  en  vertu  de  la  loi,  il  s'ensuit  qu'il  cesse  de 
plein  droit  â  l'expiration  du  terme  légal,  comme  il  cesse 
de  plein  droit  à  l'expiration  du  terme  conventionnel.  Il  en 

50).  Dans  Tespôce»  on  alléfçuait  un  usage  local  qui  donnait  uno  durée  de 
trois  ans  au  bail  rural,  sans  distinction  de  culture. 
(1)  Oand,  4  juillet  1863  (PasicrisU.  1864.  2. 156). 
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résulte  une  autre  conséquence,  qui  découle  de  la  pre- 
mière, c'est  qu'il  se  forme  une  réconduction  tacite  lorsque 
le  fermier  reste  et  est  laissé  en  possession  (art.  1776).  On 
applique  à  cette  réconduction  les  principes  généraux  qui 
régissent  la  réconduction  tacite.  La  jurisprudence  est  en 
ce  sens  ;  nous  nous  bornons  à  citer  les  décisions  des  cours 
de  Belgique  ;  quoique  les  procès  soient  fréquents  en  cette 
matière,  le  droit  est  certain. 

Un  bail  à  ferme  expirait  le  30  novembre  ;  dès  le  25  oc- 
tobre, le  bailleur  demanda  une  augmentation  de  fermage 
de  300  florins;  le  fermier  ayant  refusé,  le  propriétaire 
loua  Les  biens  à  un  autre  fermier.  Quand  celui-ci  se  pré- 
senta pour  faire  les  semailles,  il  trouva  une  partie  des 
terres  déjà  ensemencée  par  l'ancien  fermier,  lequel  pré- 
tendait se  maintenir  en  possession  en  vertu  d'une  récon- 
duction tacite ,  le  propriétaire  lui  ayant  laissé  faire  les 
travaux  de  l'année  suivante  sans  l'avertir  du  nouveau 
bail.  La  cour  de  Bruxelles  n'admit  point  cette  prétention: 
les  faits  prouvaient  que  si  le  preneur  était  resté  en  pos- 
session, le  bailleur  ne  l'y  avait  pas  laissé,  puisque,  plus 
d'un  mois  avant  l'expiration  du  bail,  il  avait  déclaré  sa 
volonté  de  ne  consentir  au  renouvellement  que  sous  la 
condition  d'une  augmentation  de  prix.  Mais,  comme  le 
preneur  avait  fait  des  travaux  qui  profitaient  au  proprié- 
taire, la  cour  décida  qu'il  aurait  une  indemnité  de  ce 
chef  (i). 

Ce  n'est  pas  à  dire  que  la  tacite  réconduction  ne  puisse 
aVoir  lieu,  alors  même  que  les  parties  auraient  été  d'ac- 
cord de  ne  pas  renouveler  le  bail,  par  exemple  si  un 
congé  avait  été  donné  et  accepté.  Elles  peuvent  toujours 
changer  de  volonté.  C'est  à  celui  qui  prétend  que  les  par- 
ties sont  revenues  sur  leur  première  décision  d'en  faire 
la  preuve.  Il  a  été  jugé  qu'il  y  avait  tacite  réconduction 
lorsque,  après  un  congé  donné  et  accepté,  le  fermier  est 
resté  en  possession  pendant  six  mois  (2). 

a\  BruxeUes,  6  janvier  1823  {Pasicrisie,  1823,  p.  327). 

(2)  Liège,  6  avril  1835  (Pasicrisie,  1835, 2, 136).  Comparez  Li^e,  10  août 
1838  (Pasicrisie,  1838,  2,  227),  et  2  septembre  1842  (Pasicrisie,  1843.  l 
150). 
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SECTION  IV.  —  Dn  oolonage  partlalre. 

477.  Le  colonage  partiaire  est  un  contrat  de  louage, 
qui  diffère  du  bail  ordinaire  en  ce  qui  concerne  la  nature 
du  prix  que  le  preneur  paye  pour  sa  jouissance  ;  le  prix 
consiste  dans  une  quote-part  des  fruits  produits  par  le 
fonds,  ou,  comme  le  dit  l'article  1763,  le  colon  cultive 
sous  la  condition  d'un  partage  de  fruits  avec  le  bailleur. 
Ce  mot  de  partage  des  fruits  semble  dire  que  la  jouis- 
sance est  commune  entre  le  métayer  ou  colon  partiaire 
et  le  propriétaire,  ce  qui  implique  que  le  contrat  est  une 
société  plutôt  qu'un  bail.  La  question  est  très-controver- 
sée en  doctrine  et  en  jurisprudence.  C'est  une  de  ces  con- 
troverses qui  ne  s'élèveraient  pas  si  les  interprètes  avaient 
plus  de  respect  pour  le  texte.  En  eflfet,  la  question  est 
tranchée  par  l'article  1763.  On  a  essayé  d'écarter  cette 
disposition  par  la  raison  qu'un  défaut  de  classification  ne 
saurait  changer  la  nature  d'un  contrat.  Sans  uoute,  car 
la  classification  n'est  pas  une  loi.  Mais  nous  invoquons 
les  articles  1763  et  1764,  non  à  cause  de  la  place  qu'ils 
occupent,  mais  parce  que  les  termes  et  llesprit  de  ces  dis- 
positions décident  formellement  la  question  tant  débattue 
par  les  auteurs. 

L'article  1763  ouvre  la  série  des  règles  qui  sont  parti- 
culières aux  baux  à  ferme.  Et  que  dit-il?  Que  le  coloû 
partiaire  ne  peut  ni  sous-louer,  ni  céder,  si  la  faculté  ne 
lui  en  a  été  expressément  accordée  par  le  bail.  Donc  la  loi 
qualifie  de  bail  le  contrat  par  lequel  le  colon  s'oblige  de 
cultiver  sous  la  condition  d'un  partage  de  fruits  avec 
le  propriétaire;  elle  ne  se  sert  pas  de  l'expression  de 
propriétaire,  elle  dit  bailleur,  et  elle  nomme  le  contrat 
un  bail.  L'article  1764  donne  au  colon  le  nom  de  pre- 
neur. Voilà  toutes  les  expressions  techniques  de  nôtre- 
contrat.  La  loi  n'emploie  pas  même  le  terme  traditionnel 
de  colon  ou  de  colonage ^  comme  si  elle  voulait  éviter  toute 
objection  et  prévenir  tout  doute.  Il  faut  efiacer  toutes  ces 
expressions  des  articles  1763  et  1764,  ou  leur  faire  dire 
autre  chose  que  ce  que  la  loi  dit  :  la  loi  dit  que  le  colonage 
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est  un  bail,  et  les  auteurs  lui  font  dire  que  le  colonage  est 
une  société.  Mais  on  aurait  beau  etfacer  les  noms  deéûiZ, 
de  bailleur  et  de  preneur,  cela  ne  suflSrait  point,  il  fau- 
drait encore  effacer  les  deux  dispositions  où  ces  mots  sont 
employés,  par  une  excellente  raison.  De  quoi  s'agit-il î 
Dune  exception  à  l'article  17 17  :  le  preneur  a  le  droit  de 
sous-louer  et  de  céder  son  bail.  L'article  1763  interdit  ce 
droit  au  preneur  qui  cultive  sous  la  condition  d'un  par- 
tage de  fruits.  Or,  pour  que  le  colonage  soit  excepté  de 
la  règle  de  l'article  1717,  il  faut  que  par  sa  nature  il  y 
soit  compris,  de  sorte  que  le  colon  aurait  eu,  à  titre  de 
preneur,  le  droit  de  sous-louer  et  de  céder  son  bail,  si 
1  article  1763  ne  l'en  avait  privé.  L*exception  confirme  la 
règle  ;  la  règle  est  donc  que  le  colonage  partiaire  est  un 
bail,  qu'il  est  soumis  aux  règles  générales  de  ce  contrat, 
sauf  les  exceptions  consacrées  par  la  loi.  Dire  que  l'excep- 
tion de  l'article  1763  concerne  un  cpntrat  de  société,  c'est 
faire  dire  un  non-sens  au  législateur  ;  il  aurait  considéré 
comme  une  exception  aux  règles  du  bail  une  disposition 
qui  régit  le  contrat  de  société!  Si  le  colonage  était  une 
société,  le  législateur  aurait  dit  que  le  colon,  Tun  des 
associés,  ne  peut- pas  mettre  un  autre  associé  en  son  lieu 
et  place  ;  il  n'aurait  pas  dit  que  le  colon  ne  peut  pas  sous- 
louer  :  un  associé  peut-il  sous-louer,  alors  qu'il  n  est  pas 
locataire?  La  loi  n'aurait  pas  dit  que  le  colon  ne  peut  pas 
céder  son  bail  :  un  associé  cède-t-il  un  bail,  alors  qu'il  ny 
a  pas  de  bail?  Nous  n'insistons  pas,  parce  que  tout  débat 
doit  cesser  quand  le  législateur  a  parlé  (i). 

La  jurisprudence  est  divisée  (2);  nous  reviendrons  sur 
les  questions  pratiques.  Il  y  a  nn  arrêt  qui  s'est  prononcé 
pour  une  opinion  intermédiaire,  en  décidant  que  le  colo- 
nage n'est  ni  un  louage  ni  une  société,  que  c'est  un  contrat 
innomé  qui  participe  de  l'un  et  de  l'autre  contrat  (3).  Cette 
Opinion  aussi  est  inacceptable.  Qu'est-ce  qu'un  contrat 

(1)  Voyez,  en  sens  divei's,  les  autorités  citées  par  Aubry  et  Ran,  t  IV, 
p.  509,  note  16,  §  371.  11  faut  i^outer,  dans  le  sens  de  notre  opinion,  OA- 
met  de  Santerre.  t.  VII,  p.  317,  n^  213  bis  II. 

(2) -La  cour  de  Limoges  dit  que  le  colonage  est  un  conti*at  de  société; 
la  cour  de  Nîmes  dit  que  c  est  un  louage.  Voyez,  plus  baa.  n»  479.) 

(3j  Limoges,  26  avril  1818  (Dalloz.  l6  iU,  2,  i73y. 
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La  solution  n  est  pas  douteuse  si  loa  admet  les  principes 
que  nous  avons  exposés  sur  la  responsabilité  du  preneur. 
Dans  notre  opinion,  la  responsabilité  de  l'article  1733 
est,  en  tout,  l'application  du  droit  commun  ;  c'est  parce 
que  le  preneur  est  débiteur  d'un  corps  certain  qu'il  doit 
prouver  le  cas  fortuit  qui  le  dispense  de  la  restitution  de 
la  chose,  et  cette  preuve  consiste  à  établir  que  l'incendie 
est  arrivé  sans  sa  faute,  preuve  qui  est  aussi  régie  par  le 
droit  commun.  Donc,  quel  que  soit  le  nom  que  Ton  donne 
au  contrat  de  colonage,  la  disposition  de  l'article  1733 
reste  applicable  ;  et  si  Ion  admet  que  le  colonage  est  un 
bail  à  ferme,  la  question  ne  peut  pas  même  être  soulevée; 
Tarticle  1733  resterait  applicable,  alors  même  qu'il  déro- 
gerait aux  principes  généraux  de  droit. 

C'est  sur  cette  question  que  la  jurisprudence  s'est  divi- 
sée. La  cour  de  Nîmes  a  jugé,  conformément  à  notre  opi- 
nion, que  le  colon  partiaire  répond  de  Tincendie  ;  mais 
c'est  à  peine  si  nous  pouvons  invoquer  l'arrêt  ;  il  a  adopté 
les  motifs  du  jugement  de  première  instance,  lequel  nest 
pas  rédigé  avec  la  précision  qui  est  toujours  nécessaire  et 
qui  l'est  surtout  dans  une  matière  aussi  diflScile  que  celle 
de  la  responsabilité.  La  cour  dit  que  l'article  1733  est 
fondé  sur  le  principe  que  chacun  répond  du  dommage 
qu'il  cause  par  sa  faute  (i).  Ce  principe  est  celui  de  l'arti- 
cle 1382,  c'est-à-dire  le  principe  qui  régit  les  délits  et  les 
quasi-délits;  or,  celui  qui  agit  en  vertu  de  l'article  1382 
doit  prouver  la  faute  sur  laquelle  son  action  en  dommages- 
intérêts  est  fondée  ;  de  sorte  que  si  l'on  admettait  le  prin- 
cipe de  la  cour  de  Nîmes,  on  aboutirait  à  une  conclusion 
toute  contraire,  à  savoir  que  le  bailleur  doit  prouver  que 
l'incendie  est  arrivé  par  la  faute  du  colon. 

La  cour  de  Limoges  s'est  prononcée  contre  l'applica- 
tion de  l'article  1733,  par  le  motif  que  le  colonage  par- 
tiaire n'est  pas  un  bail  (2).  Cette  décision  serait  très-logique 
s'il  était  vrai,  comme  la  cour  le  dit,  que  la  responsabilité 
de  l'incendie  est  particulière  au  bail.  Mais  le  point  de  dé- 
part de  la  cour  est  erroné  ;  l'article  1733  n'impose  pas  au 

(1)  Nîmes,  14  août  1850  (Dalloz,  1851,  2,  144). 

(2)  Limoges,  21  février  1839  (Dallez,  au  mot  Louage^  n»400). 
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preneur  une  responsabilité  exceptionnelle,  il  ne  fait  qu  ap- 
pliquer au  preneur,  débiteur  d'un  corps  certain;  le  prin- 
cipe de  l'article  1302.  Quand  même  le  colonage  ne  serait 
pas  un  bail, le  colon  n'en  serait  pas  moins  obligé  de  resti- 
tuer la  chose  dont  il  jouit,  il  est  donc  débiteur  d'un  corps 
certain;  s'il  ne  le  restitue  pas,  il  est  tenu  de  prouver  le  cas 
fortuit  qui  l'en  empêche  et  qui  l'en  dispense  ;  et  comme 
l'incendie  n'est  pas  un  cas  fortuit,  il  doit  prouver  que  la 
chose  a  été  détruite  sans  sa  faute. 

480.  Les  droits  des  parties  qui  contractent  un  colonage 
partiaire  sont  les  droits  qui  résultent  du  bail.  De  là  suit 
que  le  propriétaire  a  le  privilège  que  la  loi  accorde  au 
bailleur.  On  peut  objecter  que  l'article  2102  (loi  hjrp., 
art.  20)  suppose  que  le  preneur  doit  un  loyer  ou  un  fer- 
mage; or,  le  colon  ne  paye  pas  un  prix,  il  partage  les 
fruits  avec  le  propriétaire  ;  donc  on  n'est  pas  dans  le  texte 
de  la  loi,  et  il  n*y  a  pas  de  privilège  sans  texte  qui  l'éta- 
blisse. Notre  réponse  se  trouve  dans  le  texte  que  l'on  nous 
oppose  ;  la  loi  dit  que  les  loyers  et  fermages  sont  privilé- 
giés ;  donc  il  y  a  privilège  lorsqu'un  prix  est  dû  en  vertu 
d'un  bail,  la  loi  n'exige  pas  que  le  prix  consiste  en  argent. 
Il  est  certain  que  le  bailleur  a  un  privilège  si  le  prix 
consiste  dans  une  quantité  déterminée  de  fruits.  Par  la 
même  raison,  il  y  a  un  prix  et,  partant,  privilège  quand, 
au  lieu  de  recevoir  une  quotité  déterminée  de  fruits,  le  - 
propriétaire  en  prend  la  moitié  (i). 

481.  Le  principe  que  les  droits  des  parties  sont  ceux 
qui  naissent  du  bail  reçoit  une  exception  ;  les  articles  1763 
et  1764  portent  :  «  Celui  qui  cultive  sous  la  condition 
d'un  partage  de  fruits  avec  le  bailleur  ne  peut  ni  sous- 
louer  ni  céder,  si  la  faculté  ne  lui  en  a  été  expressément 
accordée  par  le  bail.  En  cas  de  contravention,  le  proprié- 
taire a  droit  de  rentrer  en  jouissance,  et  le  preneur  est 
tenu  des  dommages-intérêts  résultant  de  l'inexécution  du 
bail.  »  Quel  est  le  motif  de  cette  exception? Le  rapporteur 
du  Tribunat  répond  que  la  raison  de  la  différence  que  la 
loi  établit  entfe  le  preneur  et  le  colon  résulte  de  ce  que  le 

(1)  Aubryet  Ra»  t.  IV,  j).  510,  note  19,  S  371. 

Kxv.  34 
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colon  paftiaire  est  une  sorte  d'associé,  et  qu'il  est  de  prin- 
cipe» en  matière  de  société,  que  personne  ny  peut  être 
introduit  sans  le  consentement  de  tous  les  associés  (i).  On 
se  prévaut  du  texte  et  du  motif  donné  par  Mouricault 
contre  l'opinion  que  nous  avons  admise  sur  la  nature  du 
colonage  partiaîre  î  les  auteurs  mêmes  du  code,  dît-on, 
reconnaissent  que  le  colon  est  un  associé  (î).  Cela  n'est 
pas  exact;  le  rapporteur  du  Tribunat  dit  que  c'est  une 
espèce  d'associé,  il  le  compare  à  un  associé  pour  expli- 
quer la  disposition  exceptionnelle  de  l'article  1763.  L'ora- 
teur du  gouvernement  va  nous  dire  en  quel  sens  on  peut 
comparer  le  colon  à  un  associé.  Galli  dit  également  que 
le  bail  à  colonage  forme  une  espèce  de  société  entre  les 
parties  :  le  propriétaire  donne  le  fonds  et  le  colon  la  se- 
mence et  la  culture,  chacun  hasardant  la  portion  que  cette 
société  lui  donne  aux  fruits.  Cependant,  malgré  cette 
apparence  de  société,  l'orateur  du  gouvernement  qualifie 
le  colonage  de  bail.  Cela  n'est  pas  contradictoire  ;  le  co- 
lonage partiaire  est  un  louage,  mais  il  a  un  caractère 
particulier,  c'est  que  les  fruits  se  partagent.  De  là  suit 
que  le  propriétaire  prend  en  considération  les  qualités  du 
colon;  Galli,  qui  aime  à  parler  latin,  dit  :  Meda  est  in- 
dustria;  il  met  ces  paroles  dans  la  bouche  du  proprié- 
taire :  «  Pour  labourer  mes  terres,  pour  les  exploiter, 
•j  ai  choisi,  j'ai  contemplé  l'adresse,  la  capacité  de  telle 
personne  et  non  de  telle  autre.  »  Galli  ajoute,  en  son  nom  : 
«  Je  vendrais  bien  à  qui  que  ce  soit  un  héritage,  pourvu 
qu'il  me  le  paye  ce  que  j'en  demande,  mais  je  ne  ferais 
pas  un  contrat  de  colonie  partiaire  avec  un  homme  inepie, 
quelque  condition  onéreuse  qu'il  fût  prêt  à  subir  et  quel- 
ques avantages  qu'il  voulût  m'accorder  (3).  »  L'orateur  du 
gouvernement  aurait  mieux  fait  d'établir  la  comparaison 
entre  le  fermier  ordinaire  et  le  colon.  Le  propriétaire  est 
toujours  intéressé  à  avoir  un  fermier  capable  et  soigneux, 
mais  il  y  a  un  plus,  grand  intérêt  quand,  pour  prix  de  la 

(1)  Mouricault,  Rapport,  n«  15  (Locré,  t.  VÎI,  p.  204). 

(2)  Les  auteurs  «ont  divisés;  voyez  les  témoignages  dans  Aubry  et  Riu. 
t   IV.  p.  511.  note  11,  §371.  * 

(3)  OaUi,  Exposé  des  motift,  n»  16  (Locré.  t.  VU.  o.  195). 
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jouissance  qu'il  accorde,  il  reçoit  la  moitié  des  fruits.  Si 
un  fermier  est  négligent,  lui  seul  y  per4,  le  bailleur  touche 
toujours  ses  fermages;  si  le  colon  est  incapable,  le  prx)- 
priétaire  y  perdra,  puisque  le  fonds,  étant  mal  cultivé, 
produira  moins  de  fruits.  En  ce  sens,  le  colon  ressemble 
à  Vâssocié,  les  bénéfices  d'une  société  dépendent  de  l'in- 
telligence et  de  l'activité  de  ceux  qui  la  gèrent  ;  les  béné- 
fices du  colonage  dépendent  également  des  qualités  per- 
sonnelles du  colon  (i).  Cela  ne  prouve  pas  que  le  colonage 
soit  une  -société  ;  le  colon  est  un  fermier  ;  s!îl  y  a  une  dif- 
férence entre  eux,  elle  vient  de  ce  que  l'un  paye  son  prix 
en  fruits  et  l'autre  en  argent.  ■ 

482.  Les  articles  1769  et  suivants  sont-ils  applicables 
au  colon  partiaire?  Sur  ce  point,  tout  le  monde  est  d'ac- 
cord :  le  colott  ne  peut  pas  se  prévaloir  de  ces  disposî  - 
lions.  Cela  paraît  logique  dans  l'opinion  qui  considère  le 
colonage  comme  un  contrat  de  société;  mais,  par  contre, 
ne  peut-on  pas  nous  reprocher  d'être  inconséquent?  Si  le 
colonage  est  un  bail,  ne  faut-il  pas  appliquer  au  preneulr 
toutes  les  dispositions  qui  régissent  ce  contrat  ?  est-il  per- 
mis de  faire  une  exception  sans  texte?  Notre  réponse  se 
trouve  dans  le  texte  de  l'article  1769.  Si  la  récolte  tout 
entière  périt  par  un  cas  fortuit,  le  fermier  a  une  action  en 
indemnité  contre  le  bailleur  ;  il  peut  demander  la  remise 
du  prix.  Cela  suppose  qu'il  a  un  prix  à  payer  ;  or,  le  colon 
ne  paye  pas  de  prix,  en  ce  sens  que  le  bailleur  n'a  d'autre 
droit  que  celui  de  partager  les  fruits.  Si  un  cas  fortuit 
a  détruit  la  récolte,  il  n'y  a  rien  à  partager  ;  de  son  côté, 
le  colon  n'a  droit  à  aucune  indemnité  ;  il  ne  peut  pas  de- 
mander upe  remise  du  prix,  car  il  n'a  rien  à  payer;  le 
cas  fortuit  le  frappe  pour  sa  part  dans  les  fruits,  comme 
elle  frappe  le  propriétaire.  Ainsi  l'article  1769  ne  reçoit 
pas  d'application  au  colon,  non  à  titre  d'exception,  mais 
parce  que  les  conditions  sous  lesquelles  le  fermier 'a  une 
action  contre  le  propriétaire  n'existent  pas  dans  le  colo- 
nage partiaire.  Ce  que  nous  disons  du  cas  où  toute  la  ré- 


(1)  Colmct  de  Santoi-re,  t.  VII,  p.  317,  a««213  6i«  I  et  If. 
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coite  périt  s'applique  aussi  au  cas  où  la  moitié  des  fruits 
est  détruite  (i). 

483.  L'article  1742  porte  que  le  contrat  de  louage 
n  est  point  résolu  par  la  mort  du  bailleur,  ni  par  celle  da 
preneur.  En  est-il  de  même  du  colonage?  Dans  notre  opi- 
nion, l'aflSrmative  n'est  point  douteuse,  puisque  le  colo- 
nage partiaire  est  un  bail.  On  objecte  l'article  1763,  et 
on  peut  invoquer  contre  nous  l'explication  que  nous  en 
avons  donnée.  Troplong  se  prévaut,  en  effet,  de  cette  dis- 
position pour  en  induire,  par  identité  de  motifs,  que  le 
colonage,  qui  ne  peut  pas  être  cédé,  ne  peut  pas  non  plus 
se  transmettre  aux  héritiers  du  preneur.  Si  le  contrat  se 
fait  par  des  considérations  personnelles,  il  faut  être  con- 
séquent et  décider  que  le  contrat  est  personnel;  le  con- 
trat ne  passe  pas  aux  héritiers,  parce  qu'il  résulte  de  la 
nature  du  contrat  que  le  colon  et  le  propriétaire  ne  stipu- 
lent que  pour  eux  (art.  1122).  C'est  mal  raisonner,  nous 
semble-t-il.  Il  y  a  un  texte  qui  déclare  que  le  bail  passe 
aux  héritiers  des  parties  contractantes  ;  cette  règle,  comme 
toutes  celles  qui  régissent  le  bail,  est  applicable  au  colo- 
nage, à  moins  que  la  loi  n'y  fasse  exception.  L'article  1763 
consacre  une  exception  pour  ce  qui  concerne  la  cession 
du  bail  à  colonage;  cette  exception,  loi»  de  détruire  la 
règle,  la  confirme.  Donc  le  colonage,  bien  qu'il  ne  puisse 
pas  être  cédé,  se  transmet  aux  héritiers.  Ce  n'est  pas 
une  inconséquence.  On  conçoit  parfaitement  que  le  bail- 
leur ne  permette  pas  au  colon  de  céder  son  droit  de  jouis- 
sance à  un  premier  venu,  qui  pourrait  n'avoir  pas  sa  con- 
fiance. Ces  motifs  n'existent  pas  pour  les  enfants  du  colon; 
ils  sont  élevés  dans  des  sentiments  de  respect  et  d'affection 
four  le  propriétaire,  ce  ne  sont  pas  des  étrangers,  ils 
appartiennent  à  la  famille  ;  quant  à  la  capacité,  les  enfants 
e^nt  occupés  au  travail  des  champs  dès  leurs  jeunes  an- 
nées ,  ils  acquièrent  ainsi  l'aptitude  nécessaire  pour  la 
culture;  la  capacité  se  transmet  aux  héritiers  du  colon, 
comme  la  confiance  du  propriétaire  (2). 

(1)  Aubry  et  Rau,  t  IV,  p.  511,  note  22,  §  371.  Duvergîer,  t  II.  p.  101, 
n''92. 

(2)  DuTcrgier,  t.  II,  p.  100,  n^  91  En  sens  contraire,  Troplong.  n^  M5 
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DEUXIÈME  PARTIE. 

DU  LOUAGE  D'OUVRAGE  ET  DTNDU8TRIE. 


484.  «  Le  louage  d'ouvrage  est  un  contrat  par  lequel 
Tune  des  parties  s'engage  à  faire  quelque  chose  pour 
l'autre ,  moyennant  un  prix  convenu  entre  elles  »  (art.  1710). 
Cette  définition  a  donné  lieu  à  une  grande  controverse. 
Y  a-t  il  louage  lorsque  la  chose  que  Tune  des  parties 
s'oblige  à  faire  est  une  œuvre  d'intelligence?  Dans  l'opi- 
nion commune,  c'est  un  mandat;  nous  croyons,  avec  Du- 
vergier,  que  c'est  un  louage.  Comme  la  question  doit  se 
décider  d'après  les  principes  du  mandat,  nous  l'ajournons 
au  titre  qui  est  le  siège  de  la  matière. 

485.  Il  se  présente  une  plus  singulière  difficulté  ;  oh 
n'est  pas  d'accord  sur  les  noms  qu'il  faut  donner  aux  par- 
ties contractantes.  Les  interprètes  auraient  bien  fait  de 
suivre  l'exemple  du  code  ;  il  n'emploie  pas  les  termes  de 
locateur  ou  bailleur  et  de  preneur  ou  locataire;  comme  il 
y  a  diverses  espèces  de  louage  d'ouvrage,  il  désigne  les 
parties  par  les  noms  qu'on  leur  donne  dans  la  vie  réelle  ; 
il  appelle  les  gens  de  travail  domestiques  et  ouvriers,  et  il 
donne  le  nom  de  maître  à  celui  qui  les  emploie(art.  1779- 
1781)'  La  loi  qualifie  de  voituriers  ceux  qui  se  chargent 
du  transport  des  hommes  et  des  choses.  S'agit-il  de  rou- 
lages publics,  le  code  donne  à  ceux  qui  les  entreprennent 
le  nom  d'entrepreneurs  et  de  directeurs  de  voitures  pu-- 
bliques  (art.  1782,  1785  et  1786).  Si  quelqu'un  se  charge 
de  faire  un  ouvrage,  il  porte  le  nom  général  d'ouvrier 
(art.  1787).  Ceux  qui  construisent  des  édifices  sont  ou 
des  architectes  ou  des  entrepreneurs;  tout  ouvrier  peut 
être  entrepreneur  dans  la  partie  qu'il  traite  (art.  1792, 
1799). 


et  546.  Comparez  les  autorités  en  sens  divers  citées  par  Aubry  et  Haa, 
t.  IV,  p.  511,  note  20,  g  371. 
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La  doctrine  a  voulu  appliquer  au  louage  d'ouvrage  les 
dénominations  usitées  daos  le  louage  des  choses.  Mais  à 
laquelle  des  parties  faut-il  donner  le  nom  de  locateur?  et 
qui  est  le  preneur  ou  conducteur  f  Les  auteurs  sont  en 
désaccord.  Pothier  dit  :  Dans  le  louage  des  choses,  c'est 
le  conducteur  (c'est-à-dire  le  preneur)  qui  s'oblige  de  payer 
le  prix  du  louage  au  locateur  ;  aii  contraire,  dans  le  louage 
douvrage,  c est  le  loctUeur  (c'est-à-dire  le  bailleur  où  le 
maitre)  qui  s'oblige  de  payer  le  prix  du  louage  au  <M>n- 
ducteur  (domestique,  ouvrier,  entrepreneur),  (i).  Le  code 
civil  66  borne  à  définir  le  contrat  da  louage,  sans  décider 
cette  controverse  d'école.  Mouricault*  le  rapporteur  du 
Tribunat,.  la  prévoit  ;  il  s'exprime  comme  suit  :  «  Les 
soins,  les  services,  le  travail  et  l'industrie  forment  la  ma- 
tière du  contrat  de  louage  d'ouvrage;  voilà  ce  qu'on  j 
.  donne  à  loyer,  voilà  ce  qu'on  y  paye.  Ùe»%  donc  le  servi- 
teur, l'artisan,  l'ouvrier  ou  .l'entreprenevir  qui  est  vala- 
blement locataire;  celui  qui  les  paye  est  le  véritable  loca- 
-teur  ou  conducteur;  et  c'est  mal  à  propos  que  dans  les 
c  lois  et  les  ouvrages  des  jurisconsultes,  les  qualités  ont  été 
interverties  {%),  n 

Nouts  n'aimons  pas  les  disputes  d*école  ;  d'ordinaire 
.  elles  aboutissent  à  controverser  pour  le  plaisir  de  çontro- 
verser*  11  suffira  à  notre  but  de  formuler  la  terminologie 
^  telle  qu  elle  résulte  implicitement  de  la  définition  de  l'ar- 
ticle 1710,  mais  nous  n'aurons  garde  de  nous  en  servir; 
:  les  termes  que  le  code  emploie  sont  biw  ply^  dairs  que 
le  langage  scientifique  ;  et  quand,  depuis  des  milliers  d'an- 
:  nées,  les  jurisconsultes  ne  parviennent  pas  à  s'entendre 
.  sur  le  sens  des  expressions  dont  ils  se  servent,  on  fait 
.  bien  de  laisser  là  cette  prétendue  science.*  Qu'est-ce  que 
•  louer?  C  est  donner  à  bail  une  chose  ou  un  trayail,  c  est- 
à-dire  faire  jouir  de  la  chose  ou  du  travail  cçlui  qui  les 
:  veut  avoir,  moyennant  un  certain  prix  et  pendant  un  cer- 
,  tain^  temps.  Telle  est  la  définition  générale  que  l'arti- 
cle 1709  donne  du  contrat  de  louage.  Quel  est,  dans  ce 

(1)  Pothief,  Du  louaqe,  n*  393. 

{£)  Mourirault,  Rapport,  n»  16  (Locrè,  t.  VTI.  p.  205). 
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contrat,  le  rôle  du  domestique,  de  l'ouvrier,  de  l'entre- 
preneur ou  de  l'architecte?  Ils  louent  leur  travail,  dont 
ils  procurent  la  jouisgance  au  maître,  de  même  que  le  pro- 
priétaire loue  la  chose  dont  il  procure  la  jouissance  à  celui 
qui  la  stipule  moyennant  un  prix.  Quel  nom  donnera- t-on 
à  celui  qui  procure  la  jouissance?  La  grammairQ  répond 
qu'on  doit  le  nommer  locateur.  Donc  celui  qui  paye  la 
jouissance  est  le  conducteur  (i). 

486.  «  Il  y  a  trois  espèces  principales  de  louage 
d'ouvrage  et  d'industrie  :  P  le  louage  des  gens  de  travail 
qui  s'engagent  au  eervioe  de  quelqu  un  ;  9P  celui  des  vt)i- 
turiers,  tant  par  terre  que  par  eau,  qui  se  chargent  dû 
transport  des  personnes  ou  des  marchandises  ;  3^  celui 
d69  entrepreneurs  d'ouvrages  par  suite  de  devis  ou  ndar- 
cbés  w  (art.  1779). 

L'article  1711  est  moins  général  que  la  disposition  que 
nous  venons  de  transcrire  ;  il  porte  :  «  Les  devis,  marché 
ou  prioo  fait,  pour  l'entreprise  d'un  ouvrage  moyennant  uTi 
prix  déterminé,  sont  aussi  un  louage  lorsque  la  matière 
est  fournie  par  celui  pour  qui  Touvrage  se  fait.  ^  Cela 
semble  dire  que  le  contrat  n  est  plus  un  louage  lorsque  la 
matière  est  fournie  par  l'ouvrier.  Nous  reviendrons  sur 
CQtte  difficulté. 

Constatons  encore  que,  d'après  l'article  1711,  on  ap- 
pelle loyer  le  louage  du  travail  ou  du  service.  Chose 
singulière,  cet  article  est  le  seul  qui  emploie  cette  ex- 
pression de  loyer;  voilà  bien  une  définition  ou  une  termi- 
nologie inutile. 

(1)  MsTCAdé^  t.  Vi>  p.  417*  no  III  de  rartide  1711. 
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CHAPITRE  PREMIER. 


DU  LOUAGE  DES  DOMESTIQUES  OU  OUVRIERS, 


487.  La  loi  ne  dit  pas  ce  qu  il  faut  entendre  par  domes- 
tiques ;  l'article  1781  contient  cependant  une  disposition 
exceptionnelle  qui  ne  reçoit  d'application  qu'aux  domes- 
tiques ;  il  faut  donc  que  l'on  sache  quels  sont  les  g'ens  de 
travail  que  Ton  doit  qualifier  de  domestiques.  L'expres- 
sion gens  de  travail,  que  l'article  1779  emploie,  n'est  pas 
sjmonyme  de  celle  de  domestiques  ;  elle  comprend  aussi 
les  ouvriers,  elle  est  donc  plus  générale  :  c'est  le  genre, 
et  les  domestiques  sont  l'espèce.  Le  mot  domestique  a  eu 
une  singulière  destinée.  Dans  notre  société  moderne,  on 
peut  dire  que  les  domestiques  occupent  le  dernier  rang  de 
l'échelle  sociale  ;  les  prolétaires  de  nos  villes  de  fabrique 
ne  veulent  plus  servir,  ils  préfèrent  travailler  comme 
ouvriers,  .quelque  rude  que  soit  leur  tâche;  c'est  qu'ils 
conservent  leur  indépendance,  ils  ne  servent  pas  un  maître 
et  ne  dépendent  pas  de  ses  caprices.  Qui  croirait  que  la 
domesticité,  dont  les  ouvriers  de  fabrique  ne  veulent  plus, 
a  été  le  berceau  de  la  noblesse  du  moyen  âge?  Les  comtes 
et  les  barons  ont  commencé  par  être  des  domestiques  du 
prince,  qu'ils  se  faisaient  un  honneur  de  servir.  (Test  un 
trait  des  mœurs  germaniques  que  les  admirateurs  de 
Rome  ont  amèrement  reproché  aux  conquérants  de  l'Em- 
pire (i).  Toujours  est-il  que  cette  domesticité  princière  est 
restée  dans  nos  mœurs  pendant  des  siècles.  En  1748,  Vol- 
taire écrivait  à  la  reine  de  France  :  «  Daignez  considé- 
rer, madame,  que  je  suis  domestique  du  roi  et,  par  con- 
séquent, le  vôtre.  »  Voltaire,  le  domestique  d'un  prince 
qui  n'était  pas  môme  digne  d'être  un  valet  !  Cette  étrange 

(1)  Voyez  mon  Etvide  sur  les  Barbares  et  le  Catholicisme. 
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et  révoltante  contradiction  entre  les  faits  et  la  fiction  ne 
pouvait  durer.  La  révolution  a  prolondément  bouleversé 
nos  mœurs  ;  nous  ne  tenons  plus  à  honneur  d'être  des 
domestiques.  Que  dis-je?  la  domesticité  même  se  trans- 
forme, elle  tend  à  devenir  un  service  régulier,  semblable 
à  celui  des  fonctionnaires,  c'est  une  fonction  qui  a  ses 
lois  ;  ce  n'est  plus  le  service  indéfini  de  la  personne,  sou- 
mis à  l'arbitraire  du  maître;  il  est  réglé  et  défini.  Les 
domestiques  cherchent  à  conquérir  l'indépendance,  et  ils 
y  ont  droit  dans  une  certaine  mesure. 

Cela  n'empêche  pas  qu'il  y  ait  toujours  une  grande  dif- 
férence entre  les  domestiques  et  les  ouvriers;  les  pre- 
miers sont  attachés  au  service  du  maître,  soit  au  service 
de  la  personne,  soit  au  service  de  la  maison  ou  de  la  ferme  ; 
tandis  que  les  autres  ne  sont  pas  attachés  à  un  service  ' 
permanent;  ils  exercent  une  profession, un  art  mécanique, 
c'est  pour  les  ouvrages  de  leur  profession  qu'ils  traitent 
avec  celui  qui  les.  emploie  ;  il  intervient  une  convention 
particulière  pour  chaque  ouvrage  dont  ils  se  chargent. 
Cette  distinction  ne  résout  pas  encore  toutes  les  difficultés. 
Il  y  a  des  subordonnés  qui  font  partie  de  la  maison  et  qui 
reçoivent  un  salaire,  que  l'on  appelle  gages  en  termes  de 
droit  :  ce  Sont  les  intendants,  les  secrétaires,  les  précep- 
teurs, les  bibliothécaires.  Henrion  de  Pansey  les  met  sur 
la  même  ligne  que  les  serviteurs  et  les  servantes,  tout  en 
.reconnaissant  qu'en  fait  et  dans  nos  mœurs  il  y  a  une  dif- 
férence entre  les  uns  et  les  autres  ;  la  différence  concerne 
le  degré  de  dépendance,  celle-ci  est  plus  étroite  pour  les 
domestiques  proprement  dits  que  pour  ceux  qui  remplis- 
sent une  fonction  intellectuelle.  Nous  croyons  qu'il  faut 
tenir  compte  de  la  révolution  qui  s'est  opérée  dans  les 
mœurs  :  on  ne  donne  plus  le  nom  de  domestiques  aux  pré- 
cepteurs, pas  plus  qu'aux  officiers  qui  composent  la  mai- 
son du  roi.  Lors  donc  qu'une  disposition  du  code  suppose 
l'état  de  domesticité,  il  faut  la  borner  aux  domestiques 
que  Ton  qualifie  tels  dans  l'usage  (i). 

488.  La  section  I  du  chapitre  qui  traite  du  louage 

(1)  Comparez  Duvergier.  t.  II,  p.  323,  n»*  277  et  suit. 
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d  ouvrage  etd*induatriene  contient  que  deux  dispositions  : 
Tarticle  1780  consacre  un  principe  général  applicable  wix 
domestiques  et  au^t  ouvriers;  larticle  1781,  pv  contra, 
ne  s'applique  qu'au:s^  domestiques  proprement  dits.  Le 
code  ne  contient  aucune  régie  sur-  la  durée  du  louage  de 
service  ;  cette  lacune  a  donné  lieu  à  de  nombreuse  con- 
testations, non  en  ce  qui  concerne  les  domestique^,  mai* 
pour  les  commis,  dont  le  nombre  et  U  variété  vont  en  aug- 
mentant avec  le  développement  prodigieux  que  prennent 
l'industrie  et  le  commerce.  Nous  essayerons  de  combler  la 
lacune  en  prenant  appui  sur  la  jurisprudence. 

489.  Il  y  a  des  lois  spéciales  concernant  soit  les  ào- 
mestiques  soit  les  ouvriers.  Des  décrets  du  3  octobre  1810 
et  du  £3  septembre  1813  règlent  la  police  des  domestiques. 
Ils  n'ont  pas  été  abrogés,  mais  on  a  contesté  leur  léga- 
lité. Il  est  certain  que  l'empereur  n'avait  pas  le  droit 
d'établir  des  peines  par  un  simple  décret  ;  mais  oomme  la 
constitution  de  l'an  yiii  donnait  au  sénat  seul  le  pouvoir 
d  annuler  les  actes  du  gouvernement  pour  cause  d'incon- 
stitutionnalité,  la  jurisprudence  en  a  conclu  que  les  dé- 
crets qui  n'ont  pas  été  annulés  sont  obligatoires,  alors 
même  qu'ils  dépasseraient  la  limite  de  l'autorité  que  la 
constitution  accordait  au  chef  du  pouvoir  exécutif,  La 
cour  de  Bruxelles  a  appliqué  ce  principe  aux  décrets  de 
1810  et  de  1813  (i). 

40O.  Il  y  a  aussi  des  lois  particulières  qui  règlent  les 
rapports  entre  patrons  et  ouvriers,  Nous  renvoyons  aux 
lois  qui  ont  été  rendues  en  France  et  en  Belgique («);  cette 
matière  est  étrangère  à  l'objet  de  notre  travail 

§  P'.  Principe  de  Varticle  1780. 

491.  «  On  ne  peut  engager  ses  services  qu'à  temps 
ou  pour  une  entreprise  déterminée  »  (art.  1780).  Les 
auteurs  rattachent  d'ordinaire  cette  disposition  à  la  révo- 
lution de  1789,  qui  proclama  les  grands  principes  de 

(1)  Bruxelles.  14  juillet  1849  (Pasicrisie,  1849.  2,  273). 

(2)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  515,  note  12,  §  372. 
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liberté  et  d*égaIUâ  sur  lesquels  repose  la  société  moderne. 
X^a  cODstitution  de  1791  consacra  ces  principes  dans  ïm- 
mortelle  dédaratjon  des  droits  de  Thomme,  droit»  dont 
lliomme  ne  peut  être  dépouillé  parce  qu'ils  sont  inaliéna- 
bles et  imprescriptible^.  Il  est  vrai  que  la  révolution  fran- 
çaise a  inauguré  un  nouvel  ordre  social,  ntais  la  tradition 
de  liberté  remonte  plus  haut  ;  il  importe  de  constater  à 
qui  l'humanité  doit  la  liberté  qui  est  maintenant  inscrite 
dan?  toutes  les  constitutions,  A  Dieu,  cela  va  sans  dire; 
mais  les  hommes  ont  dû  conquérir  leurs  droits  contre  la 
tyrannie  qui  a  toujours  cherché  à  les  opprimer.  Les  an- 
ciens ne  connaissaient  pas  la  liberté  individuelle,  elle  est 
née  dans  les  forêts  de  la  Germanie.  C  est  grâce  à  Tesprit 
d'individualité  qui  animait  les  races  du  nord  que  lescla- 
vage  se  transforma  en  servage  ;  il  fallut  des  siècles  pour 
affranchir  le9  serfs  ;  les  derniers  restes  de  lantique  servi- 
tude ne  disparurent  que  dans  la  célèbre  nuit  du  4  août 
1789. 

Pourquoi  fallut^il  une  lutte  séculaire  pour  rendre  au-x 
hommes  la  liberté  dont  Pieu  les  a  doués  t  On  lit  dans  nos 
vieux  autwrs  que  l'homme  libr^  ne  peut  pas  louer  ses 
œuvres  à  perpétuité  ;  c'est  la  maxime  formulée  par  l'arti'^ 
cle  1780.  Toutefois  un  ancien  jurisconsulte  ajoute  une 
restriction  à  cette  maxime  de  liberté.  Il  cite  les  paroles  de  . 
paint  Paul  :  Voi^  avez  été  achetés  par  priw  ;  ne  devenais 
point  service  (ie$  homm^^.  Puis  notre  légiste  ajoute; 
«  à  mcnns  que  le  lotcage  ne  fût  fait  en  faveur  de  la  cause 
pieuse^  comme  si  on  s'était  loué  à  servir  perpétuellement 
un  hôpital,  car  alors  le  louage  est  bon  (i).  f  Ainsi  il  y 
avait  un  asservissement  de  la  personne  que  les  juriscon*  . 
suites  chrétianK  approuvaient*  c'est  celui  qui  se  faisait 
pour  cause  pieuse.  Nous  disons  asservissement.  En  effet, 
au  moyen  âge  il  y  avait  des  serfs  volontaires  ;  nous  avons 
donné  ailleurs  la  formule  de  ce  honteux  esclavage  qi^e 
l'Eglise  consacrait,  parce  qu'il  lui  profitait.  Aujourd'hui 
le»  honïrae^  du  passé  prétendent  que  c'est  l'Eglise  qui  a 
affranchi  les  peuples  :  c'est  une  altération  de  l'histoire 

(1)  Voyez  les  témoignages  dans  Duvergier,  t.  Il,  p.  330,  n<»  284. 
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dans  rintérêt  de  la  domination  cléricale.  Le  servage  vo- 
lontaire est  une  protestation  contre  cette  œuvre  de  falsifi- 
cation. C'est  Jésus-Christ  qui  a  été  un  libérateur  ;  TEglise 
a  altéré  la  pure  doctrine  de  TEvangile,  pour  en  faire  un 
instrument  de  servitude  dans  l'intérêt  de  son  immortelle 
ambition.  L'asservissement  de  l'homme  pour  une  cause 
pieuse  n'est  pas  plus  légitime  que  les  fraudes  pieuses  que 
les  gens  d'Eglise  pratiquent;  la  liberté  ne  peut  jamais  être 
aliénée.  C'est  ce  principe  qui  a  été  proclamé  en  1789; 
voilà  pourquoi  la  postérité  reconnaissante  rapporte  ce 
grand  bienfait  à  l'Assemblée  immortelle  qui  déclara  la 
liberté  inaliénable  et  imprescriptible. 

49^.  La  disposition  de  l'article  1780  n  est-elle  appli- 
cable qu'aux  domestiques  et  aux  ouvriers?  On  pourrait  le 
croire,  puisque  l'article  est  placé  sous  la  rubrique  du  I-otuij^^ 
des  domestiques  et  ouvriers  ;  et  les  termes  dont  la  loi  se 
sert,  engager  ses  services,  sont  ceux  que  l'article  1779,  P, 
emploie  pour  désigner  le  contrat  dans  lequel  intervien- 
nent des  gens  da  travail,  soit  des  domestiques  qui  s'en- 
gagent pour  un  temps  plus  ou  moins  long,  soit  des  ouvriers 
qui  s'engagent  pour  une  entreprise.  Cependant  il  est  cer- 
tain que  la  disposition  ne  doit  pas  être  restreinte  aux  gens 
de  service;  il  y  a  de  cela  une  raison  décisive,  c'est  que  la 
prohibition  qu'elle  établit  découle  du  principe  de  liberté 
individuelle;  et  elle  existerait,  sans  qu'il  fût  besoin  d'un 
texte,  en  vertu  des  articles  6  et  1133:  les  particuliers  ne 
peuvent  pas  déroger,  par  leurs  conventions,  aux  lois  qui 
sont  d'ordre  public;  et  quand  ils  y  dérogent,  leurs  con- 
ventions sont  frappées  de  nullité  radicale,  elles  n'ont  aucune 
existence  aux  yeux  de  la  loi  ;  or,  s'il  y  a  un  principe  qui 
soit  d'ordre  public,  c'est  certes  la  liberté  individuelle,  qui 
est  plus  que  la  base  de  notre  organisation  sociale,  elle  est 
l'essence  de  notre  vie  ;  donc  tout  engagement  qui  détruit 
ou  qui  compromet  la  liberté  tombe  sous  l'application  des 
articles  1133  et  1131;  la  cause  en  est  illicite,  et  l'obliga- 
tion sur  une  cause  illicite  ne  peut  avoir  aucun  effet.  L'ar- 
ticle 1780  est  donc  général  de  sa  nature  (i). 

(1)  Comparez  Colmet  de  Santerre.  t  VU,  p.  333,  n»  230  Mf  II. 
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11  y  a  un  arrêt,  en  sens  contraire,  de  la  cour  de  cassa- 
tion (i).  Dans  l'espèce,  il  s  agissait  d  une  convention  par 
laquelle  un  médecin  s'était  obligé  à  donner  pendant  toute 
sa  vie  les  soins  de  son  art  à  une  personne  et  aux  gens  de 
sa  maison.  La  cour  a  décidé  que  cette  convention  n'était 
prohibée  par  aucune  loi,  l'article  1780  n'étant  applicable 
qu'aux  domestiques  et  aux  gens  de  service,  dans  la  classe 
desquels  on  ne  peut  faire  entrer  les  médecins.  Ce  motif 
n'est  pas  exact, toutefois  la  cour  a  bien  jugé  au  fond;  elle 
ajoute  un  autre  motif,  c'est  que  la  convention  litigieuse 
n'est  contraire  ni  à  l'ordre  public  ni  aux  bonnes  mœurs. 
L'engagement  du  médecin  était  valable,  non  pas  parce 
qu'il  était  médecin,  mais  parce  qu'il  ne  contenait  pas  une 
aliénation  de  sa  liberté.  Tous  les  fonctionnaires  sont  nom- 
més à  vie,  il  y  en  a  môme  qui  ne  peuvent  pas  être  révo- 
qués, ils  s'engagent  donc  à  servir  l'Etat  pendant  toute 
leur  vie;  cependant  on  ne  dira  pas  qu'ils  abdiquent  leur 
liberté,  quoiqu'ils  perdent  une  partie  de  leur  indépendance  ; 
il  en  est  ainsi  de  tous  ceux  qui  contractent  une  obligation, 
car  toute  obligation  est  un  lien  qui  nous  astreint  à  donner, 
à  faire  ou  à  ne  pas  faire  ;  mais  les  obligations  ne  détruisent 
pas  notre  liberté,  à  moins  qu'elles  ne  nous  placent  dans 
une  dépendance  complète  d'une  autre  personne.  C'est 
cette  dépendance  absolue  que  l'article  1780  réprouve  ;  voilà 
pourquoi  il  ne  parle  que  des  domestiques  et  ouvriers, 
parce  que  ce  n* est  guère  que  dans  cette  condition  que 
l'on  trouve  la  dépendance  de  tous  les  jours,  de  tous  les 
instants  qui  prive  le  débiteur  de  sa  liberté.  Le  fonction- 
naire reste  libre,  car  il  peut  donner  sa  démission.  Le  mé- 
decin reste  libre,  quoiqu'il  ne  puisse  pas  par  sa  seule  vo- 
lonté rompre  l'engagement  qu'il  a  contracté,  parce  que 
cet  engagement  n'est  pas  de  sa  nature  une  atteinte  à  la 
liberté,  elle  ne  place  pas  le  médecin  dans  une  dépendance 
absolue  du  malade  (2). 

493.  Quand  la  convention  contient  une  véritable  alié- 
nation de  la  liberté,  elle  est  frappée  d'une  nullité  radicale 

(1)*  Rejet,  21  août  1839  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n®  27). 
.  (2)  Comparez  Larombiére,  Des  obligations,  1. 1,  p.  318,  n9l%  (édit.  belge, 
t.  1,  p.  137). 
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OU,  comme  on  dit  dans  le  langage  de  Técole,  elle  esi 
inexistante.  Cest  une  conséquence  du  principe  sur  lequel 
repose  la  proliibition  de  Tarticle  1780  :  la  cause  de  l'ai- 
gagement  est  illicite  ;  or,  une  convention  sur  cause  îHicite 
ne  peut  produire  aucun  eiïet  (art.  1 131).  Il  suit  de  là  qall 
n  y  a  ni  créancier  ni  débiteur  ;  le  maître  au  profit  duquel 
rengagement  a  été  contracté  n  est  pas  plus  lié  par  le  con- 
trat que  le  débiteur.  Troplong  objecte  que  la  prohibition 
est  établie,  non  dans  Tintérét  du  maftre,  mais  dans  Tinté- 
rêt  du  domestique.  Eh  !  qu'importe?  Il  ne  s*agit  pas  d  une 
question  dlntérêt;  le  législateur  prohibe  l'aliénation  de 
la  liberté,  quelque  intérêt  qu'eût  le  débiteur  à  l'abdiquer; 
le  plus  grand  de  tous  les  intérêts  est  en  cause,  l'intérêt 
général,  pour  mieux  dire,  l'existence  de  l'individu  et  de 
la  société,  car  l'homme  n'existe  plus  quand  il  a  perdu  sa 
liberté;  et  que  deviendrait  la  société  si  les  hommes  n  étaient 
pas  libres?  Vainement  dit-on  que  la  liberté  du  domestique 
n'est  pas  compromise,  puisqu'il  peut  toujours  rompre  son 
engagement  (i).  Nous  sommes  étonné  qu'un  jurisconsulte 
tienne  ce  langage  :  est-ce  que  la  liberté  peut  faire  lobjet 
d'une  convention?  La  loi  déclare  que  cette  prétendue  con- 
vention n'a  aucun  effet,  c'est  le  néant  :  est-ce  que  le  néant 
peut  produire  un  efiét  quelconque? 

404.  Il  a  été  jugé  que  la  convention  contraire  à  l'ar- 
ticle 1780  ne  donne  pas  lieu  à  une  action  en  dommages- 
intérêts,  parce  que  d'un  contrat  illicite  il  ne  peut  résulter 
aucune  obligation  (2).  Cela  est  d'évidence  quand  on  admet 
le  principe.  Une  obligation  inexistante  ne  peut  produire 
aucun  effet  (art.  1131);  or,  ce  serait  lui  donner  l'efletque 
produit  une  obligation  valable  si  l'on  accordait  au  créan- 
cier une  action  en  dommages-intérêts. 

405.  On  a  opposé  un  arrêt  de  la  cour.de  Paris.  Voici 
l'espèce.  Un  homme  âgé  de  soixante-qui&ze  ans  rotthrt 
reprendre  à  son  service  deux  domestiques  ii^ui  iê^  qui 
l'avaient  servi  pendant  quatorze  ans.  Pour  les  dêienniner 

(1)  Troplong,  n®  856.  En  sens  contraire,  tous  les  auteurs  (Col met  do  San- 
tone.  t.  vu,  p.  324,  n"  230  bi$  \l\ 

(2)  Bordeaux.  23  janvier  J827  {Dallez,  au  mot  Lûttage  cf^oicrni^,  tt*  ?^. . 
Durnnton.t.  XVII,  p.  204,  n»  226. 
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à  abandonner  un  petit  établissement  qu  ils  avaient  formé, 
il  consentit  à  les  prendre  à  son  service  pendant  toute  sa 
vie,  et  s'obligea  à  leur  payer  une  rente  viagère  de  300fr. , 
qui  devait  prendre  cours  à  son  décès.  Après  quatre  an- 
nées, le  maître  se  fixa  à  Paris,  laissant  ses  serviteurs 
sans .  moyens  de  subsistance  ;  ceux-ci  demandèrent  la  ré- 
solution du  contrat  avec  dommages-intérêts.  Le  maître 
ijivoqua  Tarticle  1780.  La  cour  de  Paris  décida  que  Tar- 
ticle  1780  pouvait  être  invoqué  par  le  maître  aussi  bien 
que  par  le  domestique,  en  ce  sens  que  le  maître  ne  pou- 
vait pas  plus  se  lier  à  vie  que  le  domestique;  néanmoins 
la  cour  le  condamna  à  des  dommages-intérêts  (i).  Cela  est 
contradictoire.  Si  l'engagement  du  maître  tombe  sous 
l'application  de  l'article  1780,  il  en  faut  conclure  que  la 
convention  ne  peut  produire  aucun  effet  (art.  1131);  donc 
le  maître  n'est  pas  tenu  à  des  dommages  et  intérêts.  Nous 
croyons*  que  la  décision  est  bonne  au  fond,  mais'  elle  est 
mal  motivée.  Lajcour,  en  disant  que  l'article  1780  sauve- 
garde ia  liberté  du  maître  aussi  bien  que  celle  du  domes- 
tique, confond  deux  conventions  très-dîffôrentes  :  l'enga- 
gement que  prend  le  domestique  de  servir  pendant  toute 
sa  vie  et  l'engagement  que  prend  le  maître  de  garder  ses 
domestiques  pendant  sa  vie.  C'est  le  premier  de  ces  enga- 
gements que  l'article  1780  prohibe,  et  le  maître  n'est  pas 
plus  lié  par  la  convention  que  le  domestique  ;  mais  la  loi 
ne  défend  pas  au  maître  de  s'obliger  à  garder  des  domes- 
tiques pendant  sa  vie.  Il  y  a  une  raison  très-simple  de 
cette  différence  :  dans  le  premier  cas,  le  domestique  aliène 
sa  liberté,  parce  que  c'est  lui  qui  sert; dans  le  second  cas, 
le  maître  n'aliène  pas  sa  liberté,  car  ce  n*est  pas  lui  qui 
sert;  donc,  quant  au  maître,  l'article  1780  est  hors  de 
cause.  Il  y  a  une  autre  difficulté.  Le  contrat  de  service 
est  une  cA)nvention  synallagmatique  ;  si  le  maître  s'engage 
à  garder  pendant  sa  vie  le  domestique  qu'il  veut  attacher 
à  son  service,  le  domestique,  de  son  côté,  s'oblige  à  ser- 
vir le  maître  pendant  la  vie  de  celui-ci  ;  n'est-ce  pas  là  un 
engagement  illimité,  dans  le  sens  de  l'article  1780?  Cela 

(l)  Paris,  20  juin  1816  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  n**  26), 
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dépend  des  circonstances  de  la  cause  :  si  le  maître  est 
avancé  en  âge,  comme  dans  l'espèce  jugée  par  la  cour  de 
Paris,  l'engagement  du  domestique  plus  jeune  ne  sera  pas 
à  vie  ;  tandis  qu'il  serait  à  vie  si,  à  raison  des  circon- 
stances d'âge  ou  de  santé,  l'engagement  du  domestique 
était  de  nature  à  durer  pendant  toute  sa  vie.  Dans  ce  cas, 
il  faudrait  appliquer  l'article  1780  ;  comme  nous  allons  le 
dire,  la  prohibition  reçoit  son  application  à  tout  engage- 
ment qui,  directement  ou  indirectement,  embrasse  toute 
la  vie  du  domestique  ou  de  l'ouvrier  (i). 

496.  La  jurisprudence  e§t  divisée  sur  la  question  que 
nous  venons  d'examiner.  Il  est  dit  dans  un  act^  notarié 
que  donation  est  faite  à  une  demoiselle,  soit  de  divers 
immeubles,  soit  d'une  somme  de  6,000  francs,  au  choix 
de  deux  des  enfants  du  donateur,  avec  charge  par  la  do- 
nataire de  vivre  et  de  demeurer  avec  le  donateur,  de  faire 
tous  les  travaux  de  son  ménage,  de  veiller  à  l'administra- 
tion de  sa  maison  et  de  ses  intérêts  et  de  lui  donner  tous 
les  soins  dont  il  aura  besoin,  en  maladie  comme  en  santé. 
Cet  engagement  fut  rempli  jusqu'au  décès  du  donateur. 
Les  enfants  chargés  d'exécuter  la  donation  en  deman- 
dèrent la  nullité  pour  diverses  causes,  entre  autres  parce 
que  la  convention  était  contraire  à  l'article  1780.  Cela 
suppose  que  la  convention  qualifiée  de  donation  était  un 
contrat  à  titre  onéreux.  Il  n'y  avait  pas  de  doute  sur  ce 
point.  Restait  à  savoir  si  le  contrat  tombait  sous  l'appli- 
cation de  l'article  1780.  La  cour  de  Douai  décida  que 
l'obligation  de  la  demoiselle  n'était  pas  de  la  nature  des 
engagements  prohibés  par  l'article  1780,  et,  qu'en  fill-il 
autrement,  sa  durée  étant  limitée  au  décès  du  maître,  il 
en  résultait  qu'il  n'était  pas  contracté  pour  la  vie  (2).  En 
fait,  la  cour  avait  raison,  mais  en  droit  la  décision  est 
trop  absolue  ;  il  se  peut  très-bien  que  l'engagement  du  ser- 
viteur contracté  pour  la  vie  du  maître  soit  de  nature  à 
durer  pendant  la  vie  du  domestique;  la  question,  en  ce 


(1)  Duvergiep.  Du  louage,  t.  II,  p.  332.  n®  286. 

(2)  Douai,  2  février  1850  (Dalloz,  1851,  2,  133).  Compare»  Aubry  et  Rau, 
t.  IV,  p.  513  et  suiv.,  ot  note  4,  §  372. 
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sens»  est  donc  toujours  subordonnée  aux  circonstances  de 
la  cause. 

Dans  une  espèce  tout  à  fait  analogue,  la  cour  de  Lyon 
a  rendu  une  décision  contraire  ;  l'arrêt  porte  que  la  con- 
vention frappée  de  nullité  par  l'article  1780  ne  peut  avoir 
aucune  exécution  et,  même  sous  aucun  rapport,  ne  peut 
être  prise  en  considération  dans  la  cause  (i).  Cela  est 
obscur  ;  il  semble  qu'il  y  a  des  circonstances  que  la  cour 
ne  mentionne  point  et  qui  ont  néanmoins  influé  sur  sa 
décision.  La  décision,  en  tout  cas,  est  trop  absolue.  Dans 
l'espèce,  la  veuve  qui  stipulait  les  services  était  âgée  et 
malade  ;  la  demoiselle  qui  s'obligeait  à  lui  donner  tous 
ses  soins  et  à  lui  consacrer  tout  son  temps  ne  s'engageait 
donc  pas  pendant  toute  sa  vie  ;  la  durée  était  limitée  par 
la  vie  de  la  veuve,  qui,  d'après  toutes  les  probabilités, 
devait  mouiir  la  première.  La  cour  aurait  donc  dû  déci- 
der, en  fait,  que  la  demoiselle  ne  s'était  pas  engagée  à 
vie  (2). 

496  bis.  L'article  1780  dit  qu'on  ne  peut  engager  ses 
services  qu'à  temps,  ou  pour  une  entreprise  déterminée. 
Est-ce  à  dire  que  l'on  puisse  s'engagei*  valablement  pour 
un  temps,  quelque  long  qu'il  soit,  ou  pour  une  entreprise, 
quelle  qu'en  soit  la  durée?  Non,  certes;  ce  que  la  loi  a 
entendu  prohiber,  c'est  tout  engagement  à  vie,  et  l'on  ne 
peut  jamais  faire  indirectement  ce  que  la  loi  défend  de 
faire  directement  ;  ce  serait  éluder  la  loi,  et  éluder  la  loi, 
c'est  la  violer.  Il  appartient  donc  aux  juges  d'apprécier 
l'intention  et  le  but  des  parties  contractantes  ;  ils  déclare- 
ront la  convention  nulle,  pour  mieux  dire,  inexistante,  si 
eUe  tend  à  obliger  le  domestique  ou  l'ouvrier  pendant  toute 
sa  vie.  Cela  n'est  pas  douteux  (3). 

Un  ouvrier  photographe  prend  l'engagement  illimité 
de  ne  pas  se  livrer  en  Belgique  à  la  même  industrie  que 
son  patron, sous  peine,  s'il  venait  à  le  quitter, de  lui  payer 
une  somme  de  20,000  francs.  Là  cour  de  Liège  a  jugé 
que  cet  engagement  était  contraire  à  l'article  1780;  en 

(1)  Lyon,  4  mai  1865  (Dalloz,  1866,  2, 165). 

(2)  Colmet  de  Santerre,  t.  Vil,  p.  335,  n»  230  bis  IV. 

(3)  Duranton,  t.  XVII,  p.  205,  n»  226,  et  tous  les  auteurs. 
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effet,  elle  obligeait  l'ouvrier,  ou  bien  à  rester  toute  sa  vie 
au  service  de  son  patron,  ou  à  embrasser  une  autre  car- 
rière, à  moins  qu'il  ne  se  décidât  à  s'expatrier;  à  tous 
égards,  la  convention  était  contraire  à  l'ordre  public,  elle 
violait  la  liberté  de  travail,  elle  violait  la  liberté  indivi- 
duelle (i). 

Il  a  été  jugé  que  l'article  1780  est  applicable,  bien  que 
la  liberté  de  l'ouvrier  ne  soit  enchaînée  que  pendant  trente 
ans.  La  cour  de  Paris  dit  très-bien  que  la  vie  de  l'ouvrier 
doit  s'entendre,  non  de  la  durée  de  son  existence  phy- 
sique, mais  du  temps  pendant  lequel  la  nature  lui  donue 
les  facultés  physiques  et  morales  nécessaires  à  l'exercice 
de  sa  profession  ;  donner  la  liberté  à  l'ouvrier  à  un  âge 
où  il  ne  peut  plus  en  user,  c'est  lui  laisser  une  liberté  dé- 
risoire. Sur  le  pourvoi,  il  est  intervenu  un  arrêt  de  rejet{2). 

49Î.  Quel  est  l'effet  des  conventions  contraires  à  l'ar- 
ticle 1780?  La  convention,  <5omme  telle,  ne  peut  produire 
aucun  effet;  ce  sont  les  termes  de  l'article  113J.  Si  la 
clause  par  laquelle  Une  personne  aliène  le  profit  de  son 
travail  pendant  toute  sa  vie  est  la  condition  d'un  contrat 
principal,  tel  qu'une  vente ,  elle  vicie  toute  la  conven- 
tion, partant,  celle-ci  est  inexistante.  Vainement  la  partie 
au  profit  de  laquelle  l'engagement  a  été  contracté  y  re- 
noncerait-elle dans  le  but  de  maintenir  le  contrat,  la  re- 
nonciation serait  inopérante,  car  elle  tendrait  à  confirmer 
un  contrat  qui  ne  peut  pas  être  validé  ;  on  ne  confirme  pas 
le  néant  (3). 

L'article  1131,  en  disant  que  le  contrat  sur  cause  illi- 
cite ne  peut  produire  aucun  effet,  suppose  que  le  contrat 
n'a  pas  reçu  d'exécutiort.  Quand  il  a  été  exécuté,  il  peut  y 
avoir  lieu  soit  à  répétition,  soit  à  ime  action  à  raison  des 
services  rendus.  Cette  action  n'est  pas  l'action  qui  nait 
du  louage  d'ouvrage;  il  ne  peut  pas  naître  une  action 
d'une  convention  inexistante;  elle  naît  du  fait  qu'une 
personne  a  rendu  des  services  à  une  autre,  et  de  cette 
maxime  d'équité  que  le  code  consacre,  à  savoir  que  l'on 

(1)  Liège,  18  novembre  1865  (PcwtcmiV,  1866,  2,  U). 

(2)  Rejet,  chambre  civile,  19  décembre  1860  (Dalloz,  1861, 1, 115). 

(3)  Lyon,  19  décembre  1867  (Dalloz.  1869,  2,  30). 
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ne  peut  pas  s'enrichir  sans  cause  aux  dépens  d'autrui. 
Dans  l'affaire  jugée  par  la  cour  de  Lyon  (n°  495),  des  ser- 
vices pénibles  avaient  été  rendus;  ces  services,  dans  l'in- 
tention des  parties,  ne  devaient  pas  être  gratuits;  la  partie 
qui  les  avait  rendus  avait  donc  droit  à  une  indemnité.  On- 
ne  pouvait  pas  appliquer  la  convention , puisqu'il  n'y  en  avait 
pas,  une  convention  inexistante  étant  assimilée  au  néant. 
La  cour  dit  qu'à  défaut  de  convention  valable,  il  faut  pren- 
dre en  considération  la  durée  et  l'importance  des  services, 
ainsi  que  le  sacrifice  que  la  demoiselle  avait  fait  en  re- 
nonçant à  une  position  avantageuse.  Ce  sont  les  vrais 
principes  (i). 

§  IL  Droits  du  maître  et  des  domestiques  ou  ouvriers. 

408.  L'article  1781  porte  :  «  Le  maître  est  cru  sur 
son  affirmation ,  pour  la  quotité  des  gages  ;  pour  le  paye- 
ment du  salaire  de  l'année  échue,  et  pour  les  à-compte 
donnés  pour  l'année  courante.  »  Cette  disposition  déroge 
aux  principes  généraux  qui  régissent  la  preuve.  En  quoi 
consiste  la  dérogation  et  quels  en  sont  les  motifs?  La  loi 
suppose  que  le  contrat  de  louage  est  constant  et  qu'il  a 
reçu  son  exécution.  Sur  ce  point  il  ne  peut  guère  y  avoir 
de  contestation,  à  moins  que  les  parties  ne  soient  en 
désaccord  sur  le  jour  précis  où  le  domestique  est  entré  en 
service  :  nous  y  reviendrons.  Mais  des  difficultés  s'élèvent 
entre  le  maître  et  le  domestique  sûr  la  quotité  des  gages. 
D'après  le  droit  commun,  ce  serait  le  domestique  deman- 
deur qui  devrait  établir  le  montant  de  la  créance  qu'il  ré- 
clame ;  il  pourrait  faire  cette  preuve  par  témoins  si  les 
gages  convenus  n'excédaient  pas  150 francs;  au  delà  de 
cette  somme,  il  devrait  prouver  sa  demande  par  écrit. 
S'il  existe  un  écrit,  il  va  sans  dire  que  le  domestique  peut 
s'en  prévaloir;  c'est  la  preuve  par  excellence,  et  la  loi  n'a 
pas  entendu  rejeter  une  preuve  certaine  pour  la  preuve 
toujours  incertaine  d'une  affirmation  assermentée.  Il  ré- 
sulte de  la  discussion  qui  a  eu  lieu  au  conseil  d'Etat  que 
le  législateur  a  entendu  proscrire  la  preuve  testimoniale. 

(1)  Aubp  y  et  Rau,  t.  IV,  p.  613,  §  372.  Duvergier,  t.  II,  p.  832,  n«>  28a. 
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Voilà  une  première  dérogation  au  droit  commun  ;  quelle 
en  est  la  raison  ? 

Il  faut  d'abord  voir  pourquoi  le  législateur  na.pas 
maintenu  le  droit  commun  en  ce  qui  concerne  la  preuve 
littérale  :  c'est-à-dire,  pourquoi  le  domestique  ne  doit-il 
pas  prouver  par  écrit  la  convention  relative  aux  gages, 
quand  sa  créance  dépasse  150  francs?  C'est  bien  là  la 
règle  générale  dans  nos  grandes  villes.  L'ignorance  des 
classes  inférieures  dans  lesquelles  se  recrutent  les  domes- 
tiques est  la  réponse  à  notre  question.  Si  l'on  exigeait  une 
preuve  écrite,  il  faudrait  avoir  recours  à  un  notaire;  ce 
qui  est  impraticable  quand  on  songe  que,  dans  les  grandes 
villes,  la  durée  du  service  ne  dépasse,  le  plus  souvent, 
pas  quelques  mois  ;  la  preuve  devrait  néanmoins  se  faire 
par  écrit  si  les  gages  avaient  été  convenus  à  tant  par  an, 
car  c'est  la  convention  qu'il  s'agit  de  prouver.  Quelle  eût 
donc  été,  d'après  le  droit  commun,  la  situation  du  do- 
mestique? N'ayant  aucune  preuve  littérale,  il  aurait  été 
obligé  de  s'en  rapporter  à  l'aveu  ou  au  serment  du  maître, 
ce  qui  revient  à  peu  près  à  la  disposition  de  l'arti- 
cle 178L 

Jusqu'ici  il  n'y  a  pas  de  dérogation  au  droit  commun. 
Elle  commence  lorsque  les  gages  convenus  par  an  ne  dé- 
passent pas  150  francs;  ce  qui,  lors  de  la  publication  du 
code  civil,  formait  certainement  la  règle,  ce  qui  aujour- 
d'hui peut  encore  se  présenter,  si  les  gages  sont  fixés  par 
mois.  Dans  ce  cas,  le  domestique  aurait  pu  prouver  par 
témoins  la  quotité  des  gages  qu'il  réclame.  La  loi  lui  re- 
fuse ce  droit,  elle  s'en  rapporte  à  l'affirmation  du  maître. 
Pourquoi?  La  question  a  été  posée  au  conseil  d'Etat.  On 
a  répondu  qu'on  ne  pouvait  admettre  la  preuve  testimo- 
niale sans  ouvrir  la  porte  aux  fraudes  :  admettrait-on 
les  ouvriers  et  domestiques  à  se  servir  de  témoins  entre 
eux?  C'est  la  réponse  de  Treilhard;  on  voulait  donc 
prévenir  une  espèce  de  coalition,  et  de  la  pire  espèce, 
celle  du  mensonge  et  de  la  fraude. 

Il  y  a  une  autre  dérogation  au  droit  conmiun.  Le  juge 
peut,  dans  les  cas  prévus  par  la  loi,  déférer  le  serment  à 
l'une  des  parties  (art.  1366).  Quand  il  s'agit  d'une  con- 
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testation  entre  les  domestiques  et  le  maître,  le  juge  n'a 
plus  le  choix,  la  loi  elle-même  défère  le  serment,  et  elle 
le  défère  au  maître.  Pourquoi?  Treilhard  répond  :  «  Il 
fallait  déférer  le  serment  à  l'un  ou  à  l'autre;  or,  le  maître 
mérite  le  plus  de  confiance  (i).  » 

499.  Tels  sont  les  motifs  des  exceptions  que  l'arti- 
cle 1781  apporte  au  droit  commun;  ils  se  réduisent  à 
dire  que  le  droit  commun  ne  peut  pas  recevoir  d'applica- 
tion parce  que  les  domestiques  et  les  ouvriers  manquent 
tout  ensemble  d'instruction  et  demoraUté.  L'article  1781 
a  été  abrogé  en  France  par  la  loi  des  2-10  août  1868,  et 
on  en  a  proposé  l'abrogation  en  Belgique.  Est-ce  parce 
que  lai  condition  intellectuelle  et  morale  des  classes  infé- 
rieures a  changé  depuis  la  publication  du  code  civil?  En 
France,  (ftx  n'a  pas  osé  le  dire,  on  a  dit  plutôt  le  con- 
traire; le  seul  motif  que  l'on  ait  donné  pour  justifier 
l'abrogation  de  l'article  1781,  c'est  que  cette  disposition 
blesse  l'égalité,  et  l'égalité,  dit  le  rapporteur  àe  la  com- 
mission, est  la  passion  dominante  sinon  exclusive  de  la 
France.  Elle  y  passe  avant  l'amour  de  la  liberté  môme, 
et  nul  gouvernement  ne  serait  assez  insensé  ou  assez  fort 
pour  y  porter  atteinte.  6r,  comprend-on  que  dans  un 
pays  où  tous  les  citoyens  sont  déclarés  égaux  devant  la 
loi,  où  tous  sont  électeurs  et  éligibles,  maîtres  et  servi- 
teurs, comprend-on  que  si  une  contestation  les  divise,  la 
loi  proclame  la  supériorité  du  maître,  en  abandonnant  la 
décision  du  débat  à  son  affirmation  (2)? 

Il  y  a  plus  d'un  enseignement  dans  ces  aveux,  et  la 
Belgique  fera  bien  d'en  profiter.  C'est  une  mauvaise  pas- 
sion que  celle  de  l'égalité  quand  on  y  sacrifie  la  liberté  et 
même  la  morale.  On  avoue  que  le  maître  est  instruit,  et 
que  la  moralité  accompagne  d'ordinaire  l'instruction  ;  tan- 
dis que  ceux  qui  servent  croupissent  toujours  dans  l'igno- 
rance, dont  on  peut  dire  qu'elle  est  la  source  de  tous  les 
vices.  Et  cependant  on  accorde  l'exercice  des  droits  po- 
litiques à  des  classes  ignorantes  et  immorales  !  Et  parce 

■ 

(1)  Séance  da  conseil  d'Etat  du  14  nivôse  an  xu,  n»  4  (Locré,  t.  VII, 

-    p.  170). 

(S)  Rapport  de  la  commission  (Dalloz,  1868,  4, 120). 
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qu'on  a  proclamé  l'égalité  politique  du  maître  et  du  do- 
mestique, on  veut  aussi  les  proclamer  égaux  sous  le  rap- 
port intellectuel  et  moral,  malgré  l'ignorance  qui  persiste 
et  malgré  l'immoralité  qui  régulièrement  en  est  la  suite  ! 
Est-ce  que  par  hasard  il  suffit  de  proclamer  égaux  ceux 
.qui  sont  inégaux  par  leur  culture  intellectuelle  et  morale, 
pour  faire  cesser  cette  profonde  inégalité  ?  Nous  ai- 
mons l'égalité  autant  que  la  liberté,  et  nous  voudrions 
elFacer  l'article  1781  de  notre  code;  mais  ce  nest  pas  en 
abrogeant  une  loi  d'inégalité  que  l'on  donne  aux  classes 
inférieures  le  développement  intellectuel  et  moral  qui  leur 
manque.  Il  n'y  a  qu'un  moyen  pour  cela,  c'est  de  répan- 
dre à  flots  l'instruction  et  l'éducation  :  instruisez  et  mo- 
ralisez les  classes  travailleuses,  alors  vous  pourrez  pro- 
clamer leur  égalité  ;  mais  proclamer  égaux  ceux  qui  sont 
inégaux  par  leur  instruction  et  leur  moralité,  c'est  livrer 
la  destinée  des  peuples  à  ceux  qui  sont  intéressés  à  main- 
tenir l'ignorance  pour  l'exploiter  au  profit  de  leur  domi- 
nation :  et  est-il  nécessaire  d'ajouter  que  la  liberté  et 
l'indépendance  des  nations  ont  un  ennemi  redoutable  dans 
l'Eglise,  dont  la  puissance  repose  sur  l'ignorance  et  la 
superstition? 

500.  Puisque  l'article  1781  déroge  au  droit  commun, 
il  s'ensuit  que  cette  disposition  est  de  rigoureuse  inter- 
prétation; toute  exception  doit  être  strictement  limitée 
aux  termes  de  la  loi.  Une  première  difficulté  se  présente. 
La  loi  dit  que  le  maître  en  est  cru  sur  son  affirmation; 
elle  ne  dit  pa^  contre  qui.  Elle  ajoute  que  l'affirmation  du 
maître  tient  lieu  de  preuve  pour  la  quotité  des  gages, 
pour  le  payement  des  salaires  de  Yannée  échue,  et  pour 
les  à-compte  donnés  sur  Yannée  courante.  Les  mots  maî- 
tres, gages,  année  courante  et  année  échue  impliquent 
qu'il  s'agit  de  relations  entre  maîtres  et  domestiques.  En 
faut-il  conclure  que  l'article  1781  ne  s'applique  pas  aux 
ouvriers?  Tel  est  notre  avis;  nous  croyons  que  les  ou- 
vriers ne  sont  compris  dans  l'article  1781  que  lorsqu'ils 
sont  considérés  comme  domestiques,  c'est-à-dire  lorsqu'ils 
sont  dans  la  dépendance  du  maître,  comme  les  domesti- 
ques. L'article  1781  n'est  pas  une  innovation,  il  a  été 
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un  argument  a  fortiori,  qui  n'est  pas  plus  admissible  que 
l'application  analogique  dune  loi  exceptionnelle. 

5U9.  La  jurisprudence  est  restrictive,  môme  quant 
aux  gages.  Une  convention  intervient  entre  un  maître  et 
son  domestique,  par  laquelle  il  est  stipulé  que  la  moitié 
seulement  des  gages  sçra  payée  chaque  année  et  que 
l'autre  moitié  sera  retenue  pour  former  un  capital  qui  ne 
deviendra  exigible  qu'à  l'expiration  des  sept  années  pen- 
dant lesquelles  le  domestique  s'était  engagé  à  servir.  Le 
domestique  est  renvoyé  ;  il  réclame  le  montant  de  la  moi- 
tié non  annuellement  exigible  de  ses  gages.  Le  maître 
lui  oppose  son  affirmation,  prétendant  avoir  payé  tout  ce 
qu'il  devait  au  domestique.  Cette  prétention  fut  repoussée 
par  le  juge  de  paix  et,  en  appel,  par  le  tribunal.  Le  texte 
de  l'article  1781  n'était  pas  applicable,  car  le  débat  ne 
portait  pas  sur  le  salaire  de  l'année  échue,  il  ne  portait 
pas  sur  des  à-compte  ;  il  s'agissait  d'une  convention  non 
prévue  par  la  loi,  de  gages  capitalisés  et  exigibles  seule- 
ment à  la  fin  du  contrat  ;  on  ne  se  trouvait  donc  pas  dans 
les  termes  de  l'exception,  ce  qui  était  décisif  (i). 

503.  S'il  y  avait  contestation  sur  l'existence  même  du 
contrat  de  service,  l'article  1781  serait  encore  inappUca- 
ble,  car  la  loi  ne  prévoit  pas  cette  hypothèse  ;  par  consé- 
quent il  faudrait  appliquer  le  droit  commun;  le  demandeur 
devrait  prouver  la  convention  par  écrit  si  elle  excédait  le 
chiffre  de  150  francs  (2).  Il  en  serait  de  même  si  le  débat 
portait  sur  l'époque  à  laquelle  le  contrat  a  commencé.  Un 
maître  qui  avait  donné  ordre  à  sa  femme  de  charge  d'en- 
gager un  cuisinier,  en  la  prévenant  qu'il  comptait  rentrer 
à  Paris  le  27  avril  ;  il  ne  rentra  que  le  27  mai  ;  le  domes- 
tique avait  pris  possession  de  son  emploi  dès  le  27  avril. 
De  là  procès  :  le  maître  prétendait  ne  faire  courir  les 
gages  qu'à  partir  du  27  mai,  et  il  invoquait  le  bénéfice  de 
l'article  1781 .  Sa  prétention  a  été  repoussée;  il  s'agissait, 
non  de  la  quotité  des  gages,  mais  du  contrat  môme  et  de 
l'époque  à  laquelle,  en  vertu  du  .contrat,  le  domestique 


(1)  Rejet,  7  novembre  1866  (Dalloz,  1867, 1,  60). 

(2)  Comparez  cassation,  25  août  1862  (DaUoz,  1862,  1,  345). 
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devait  entrer  en  service  ;  l'article  1781  ne  prévoit  pas  cette 
hypothèse,  et  le  silence  de  la  loi  en  cette  matière  est  dé- 
cisif. Il  n  y  a  pas  d  exception  sans  loi  ;  et  dès  qu'il  n'y  a 
pas  d'exception,  on  reste  sous  l'empire  du  droit  com- 
mun (i). 

&04.  L'article  1781  est-il  applicable  aux  avances  que 
le  maître  fait  à  son  domestique  sur  ses  gages?  Il  y  a  un 
léger  motif  de  douter  ;  la  loi  parle  à^ à-compte,  et  cette 
expression  suppose  une  dette  échue  que  l'on  paye  en  par- 
tie, par  à-compte,  La  cour  de  cassation  n'a  pas  admis 
cette  interprétation,  et  avec  raison;  c'est  méconnaître  la 
volonté  bien  certaine  du  législateur  en.  s  attachant  à  un 
mot ,  et  ce  mot  même  n'est  pas  décisif;  il  faut  l'entendre 
conformément  à  la  réalité  des  choses  et  à  l'ensemble  du 
texte.  Quand  le  maître  donne  un  à-compte,  c'est  régu- 
lièrement sur  des  gages  non  échus,  et  c'est  aussi  en  ce 
sens  que  l'article  1781  emploie  ce  terme;  en  effet,  il  sup- 
pose que  les  gages  sont  fixés  par  année,  c'est  sur  l'année 
courante,  donc  non  échue,  que  l' à-compte  se  fait;  donc 
c'est  une  avance  (2). 

ft05.  L'article  1781  dit  que  le  maître  en  est  cru  sur 
son  affirmation.  Cela  veut-il  dire  que  le  maître  doit  affir- 
mer sous  la  foi  du  serment?  A  notre  avis,  non  ;  autre  chose 
est  une  affirmation  faite  en  justice,  autre  chose  est  un 
serment.  Quand  la  loi  prescrit  un  serment,  elle  le  dit 
(art.  1715);  et  elle  ne  l'exige  que  d'après  le  droit  com- 
mun, c'est-à-dire  lorsque  l'une  des  parties  le  défère  à 
l'autre,  ou  lorsque  le  juge  le  défère  à  l'une  des  parties 
(art.  1329).  Dans  le  cas  prévu  par  l'article  1781,  ce  n'est 
pas  le  juge  qui  défère  le  serment,  c'est  la  loi  qui  s'en  rap- 
porte à  l'affirmation  du  maître  ;  exiger  de  lui  qu'il  affirme 
sous  serment,  c'est  ajouter  à  la  loi  et,  par  conséquent,  la 
dépasser;  l'interprète  n'a  pas  ce  droit. 

L'opinion  contraire  est  généralement  enseignée  ;  on  dit 
que  le  serviteur  peut  exiger  que  l'affirmation  se  fasse  avec 
serment,  parce  que  le  s^nlent  peut  être  déféré  sur  quel- 

(1)  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine,  5  octobre  1867  (Dallez,  1867,  3, 
103). 

(2)  Cassation,  21  mars  1827  (Dalloz,  au  mot  Louage  d'ouvrage,  l9  35). 
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réfèrent  tacitement.  Il  est  impossible  de  rapporter  ces 
usages,  puisqu'ils  varient  d'une  ville  à  l'autre,  et  plus  im- 
possible encore  de  les  ramener  à  des  règles  certaixies  (  i)  ; 
c'est  une  tradition  qui  est  en  voie  de  se  former,  et  que  le 
législateur  sera  un  jour  appelé  à  consacrer  quand  la  ré- 
volution, qui  s'accomplit  dans  les  rapports  entre  maîtres 
et  serviteurs,  sera  arrivée  à  son  terme. 

508.  Une  autre  révolution  s'est  faite  depuis  la  publi- 
cation du  code  civil  ;  l'industrie  et  le  commerce  ont  pris 
un  développement  prodigieux.  De  puissantes  compagnies 
se  sont  formées  pour  exploiter  tous  les  genres  d'industrie 
et  de  commerce  ;  elles  ont  un  personnel  nombreux.  Quelle 
est  la  condition  de  leurs  employés?  Ceux  qui  se  mettent 
au  service  d'une  compagnie,  d'assurance,  ou  d'une  société 
de  chemin  de  fer,  sont  rarement  dans  le  cas  de  stipuler 
les  conditions  de  leur  engagement,  ils  sollicitent  une  fa- 
veur et  ils  acceptent  leur  emploi  à  ce  titre.  Cependant  il 
y  a  une  convention,  c'est  un  louage  de  services.  Mais 
quelles  en  sont  les  règles?  Le  code  n'en  trace  aucune;  les 
contestations  se  multiplient,  et  la  jurisprudence  est  sans 
principes.  11  serait  téméraire  de  vouloir  tracer  des  règles 
autres  que  celles  qui  résultent  des  principes  généraux  de 
droit.  Suffisent-elles?  Nous  croyons  qu'il  y  a  lacune;  de 
là  les  nombreux  procès  qui  s'élèvent  sur  les  droits  des 
patrons  et  sur  les  droits  des  commis.  Nous  allons  exposer 
l'état  actuel  de  la  jurisprudence,  en  y  ajoutant  nos  motife 
de  douter. 

509.  Quand  il  existe  entre  le  patron  et  l'employé  une 
convention  qui  règle  la  durée  du  louage,  il  n'y  a  aucun 
doute;  on  applique  l'article  1134  :  les  contrats  tiennent 
lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faits.  A  défaut  de  conven- 
tions, les  contrats  ne  peuvent  être  révoqués  que  du  con- 
sentement mutuel  des  parties,  ou  pour  les  causes  que  la 
loi  autorise  ;  donc  le  louage  ne  peut  prendre  fin  que  du 
consentement  des  deux  parties  ou  pour  les  causes  légales. 
Il  n'y  a  pas  de  loi  pour  le  louage  de  services  ;  il  faut  donc 
s'en  tenir  aux  principes  qui  régissent  les  obligations  con- 

(1)  Colmet  de  Santerre  a  essayé  de  le  faire  (t.  VII,  p.  337,n<»231  frisI-iX). 
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ventionnelles.  En  vertu  de  ces  principes,  les  contrats 
synallagmatiques  ne  peuvent  être  résolus  que  par  le  juge, 
lorsque  Tune  des  parties  ne  remplit  point  ses  engage- 
ments :  c'est  la  condition  résolutoire  tacite  de  larticle  1 184 
dont  nous  avons  traité,  au  titre  des  Obligations.  Il  suit  de 
là  qu'aucune  des  parties  ne  peut  mettre  fin  au  louage  en 
donnant  un  congé,  quand  même  elle  offrirait  des  dom- 
mages-intérêts; la  résolution  doit  être  demandée  en  jus- 
tice, et  le  demandeur  est  tenu  de  prouver  l'inexécution 
des  engagements  de  l'autre  partie,  puisque  cette  inexécu- 
tion forme  le  fondement  de  sa  demande.  Tant  que  la  ré- 
solution n'est  pas  prononcée,  le  contrat  doit  être  maintenu 
par  les  deu:^  parties.  Nous  emprunterons  une  application 
remarquable  à  la  jurisprudence. 

Un  contrat  intervient  entre  un  marchand  de  vins,  eaux- 
de-vie  et  liqueurs  et  une  dame  mariée,  assistée  de  son 
mari;  la  dame  s'engage,  en  qualité  de  caissière,  aux  ap- 
pointements mensuels  de  125  francs,  plus  un  logement  à 
î'entre-sol  de  la  maison  pour  elle  et  sa  famille.  Le  traité 
était  fait  pour  trois  ans  à  partir  du  4  septembre  1872. 
Dès  le  28  décembre,  la  caissière  fut  expulsée  en  vertu 
d'une  ordonnance  de  référé  ;  la  cour  de  Paris  ordonna  sa 
réintégration  par  arrêt  du  4  janvier.  Le  15  du  même  mois, 
nouvelle  ordonnance  de  référé  exécutoire  par  provision, 
qui  enjoignit  à  la  dame  de  cesser  la  gérance  et  de  quitter 
son  logement.  Tout  en  renvoyant  les  parties  au  principal 
sur  l'interprétation  du  traité  litigieux,  le  juge  de  référé 
prononçait  la  mesure  d'expulsion  immédiate  comme  étant 
le  droitabsolu  pour  le  maître  ou  le  patron,  mécontent  des 
services  du  domestique  ou  de  l'employé.  C'était  une  erreur. 
La  cour  de  Paris  dit  très-bien  que  si  tel  est  le  '  droit  du 
maître  et  du  patron  lorsqu'il  n'existe  pas  de  conti'at  entre 
les  parties  (cela  même  est  contestable),  ce  droit  ne  peut 
être  exercé  par  le  maître  ou  le  patron  quand  il  existe  une 
convention  obligeant  les  deux  parties,  et  dont  l'interpré- 
tation n'appartient  qu'aux  tribunaux  ordinaires.  Comme 
l'expulsion  était  consommée,  la  cour  condamna  le  patron 
à  500  francs  de  dommages-intérêts,  et  elle  ordonna  que 
la  caissière  fût  réintégrée  dans  la  gestion  du  fonds  de 
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commerce  (i).  C'est  Tapplicatioii  de  notre  doctrine.  La 
cour  ne  cite  aucun  texte,  elle  ne  donne  même  aucun  mo- 
tif. Au  fond,  la  décision  nous  paraît  à  l'abri  de  toute  cri- 
tique; c'est  l'application  de  deux  textes  formels,  les  arti- 
cles 1134  et  1184. 

La  cour  de  Paris  a  rendu  la  même  décision  dans  une 
autre  espèce.  Un  contrat,  fait  pour  trois  ans,  fut  rompu 
par  le  cessionnaire  du  fonds  de  commerce ,  qui  congédia 
le  commis.  De  là  procès.  Les  héritiers  qui  avaient  vendu 
l'établissement  opposèrent  qu'ils  avaient  eu  le  droit  de 
renvoyer  le  commis,  à  raison  de  fautes  graves  par  lui 
commises;  mais. le  premier  juge  déclara  les  faits  qu'ils 
articulaient  non  pertinents  ni  admissibles,  d'après  les  cir- 
constances et  documents  du  procès  ;  en  conséquence,  il 
les  condamna  à  10,000  fraflcs  de  dommages-intérêts  (2). 
Quand  même  il  y  aurait  eu  faute  du  commis  dans  lac- 
complissement  de  ses  obligations,  il  n'appartenait  pas  au 
patron  de  le  renvoyer,  c'est-à-dire  de  résoudre  le  contrat 
par  sa  volonté;  il  devait  agir  en  justice,  conformément  à 
l'article  1184. 

5 10.  Y  a-t-il  des  contrats  dé  louage  dont  la  durée  est 
limitée  par  la  loi  ou  par  les  usages  des  lieux?  Ainsi  posée, 
la  question  doit  être  décidée  négativement,  car  la  loi  ne 
contient  aucune  disposition  sur  la  durée  du  louage,  et  elle 
ne  renvoie  pas  aux  usages  locaux.  S'il  y  a  des  usages, ils 
ne  peuvent  avoir  d'autorité  que  par  les  conventions  des 
parties,  c'est-à-dire  s'il  est  prouvé  que  les  parties  s  y  sont 
rapportées.  Il  est  dit  dans  un  contrat  que  telle  personne 
est  attachée  à  une  propriété  rurale  pour  en  faire  le  ser- 
vice en  bon  père  de  famille;  ce  n'était  pas  un  bail  à 
ferme,  mais  un  louage  de  services;  celui  qui  loue  ses  ser- 
vices pour  l'exploitation  d'un  fonds  rural  est-il  un  domes- 
tique? 11  a  été  jugé  que  le  travail  ayant  pour  objet  de 
diriger  et  de  surveiller  la  culture,  l'usage  constant  était 
qu'à  défaut  de  convention  contraire,  le  contrat  fût  censé 
fait  pour  une  année.  Il  faut  entendre  la  décision  en  ce 


(1)  Paris,  l*'  février  1873  (Dalloz,  1873,2. 166). 

(2)  Paris,  24  février  1860  (Dalloz,  1860,  2,  84). 
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durée  indéterminée.  La  raison  d  analogie  est  douteu?., 
car  la  situation  des  parties  contractantes  nest  pas  la 
même.  Dans  le  louage  de  choses,  le  congé  suffit  pour 
sauvegarder  les  intérêts  des  parties  contractantes  ;  le  prr^ 
pjriétaire  trouvera  un  nouveau  locataire  dans  le  délai 
d  usage,  et  ce  délai  suffit  aussi  au  locataire  pour  trouvfr 
une  autre  maisoh.  Le  congé  est  atissi  d'usage  dans  ^ 
louage  des  domestiques  ;  l'analogie  explique  cet  usage  ;  le 
domestique, même  renvoyé,  trouve  facilement  un  nouToau 
service,  parce  que  le  nombre  des  personnes  qui  se  dps- 
tiuent  au  service  domestique  va  tous  les  jours  en  dimi- 
nuant. Les  difficultés  sont  bien  plus  grandes  pour  lç> 
commis;  leur  nombre  va  en  augmentant  à  mesure  que 
l'instruction  se  répand,  et  s'ils  sont  renvoyés  par  leu^  pa- 
tron, il  leur  est  d'autant  plus  difficile  dé  se  placer.  Notir 
conclusion  serait  donc  que  l'engagement  illimité  ne  peut 
prendre  fin  que  par  une  action  judiciaire  fondée  sur 
l'inexécution  des  engagements  de  l'une  des  parties. 

La  jurisprudence  admet  qu'une  demande  en  justice 
n'est  pas  nécessaire.  Est-ce  à  dire  que  le  congé  suffise? 
Ce  serait  placer  les  commis  dans  une  Situation  trés-ia- 
clieuse;  ils  se  trouveraient,  à  l'égard  du  patron,  dans  une 
situation  aussi  dépendante  que  celle  du  dotiiestique,  plus 
dépendante  encore,  comme  nous  venons  de  le  dire.  Peut- 
on  admetti-e  que  telle  soit  l'intention  dès  parties  contrac- 
tantes ?  L'égalité  des  deux  parties  est  une  loi  générale  des 
conventions;  or 4  si  le  congé  suffit  pour  mettre  fin  au  con- 
trat, la  situation  des  parties  sera  très-inégale.  C'est  régu- 
lièrement Iç  patron  qui  donne  le  congé;  le  patron  trouve 
facilement  un  autre  commis,  tandis  que  îe  commis  trouve 
difficilement  uti  autre  emploi,  et  cependant  pour  lui  rem- 
ploi est  une  bondition  d'existence.  En  contractant,  il  n'a 
pas  entendu  se  soumettre  à  l'arbitraire  du  patron.  C'est 
déjà  une  diirie  condition  que  celle  du  congé  ;  il  faut  au 
moins  que  le  congé  ne  compromette  pas  l'avenir  et  l'exis- 
tence de  celui  qui  le  reçoit.  C'est  dire  que,  dans  l'inten- 
tion des  parties,  le  congé  ne  doit  pas  être  préjudiciable; 
et  que  s'il  est  de  nature  à  causer  un  préjudice  au  commis, 
le  pntron  05t  tonu  de  rihdenmiser. 
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SIS.  La  cdur  de  cassation  la  jugé  ainsi  par  un  arrêt 
de  principe  rëndll  après  délibéré  en  chambre  du  conseil. 
Elle  commencé  par  rappeler  que  Ion  ne  peut  engager  ses 
services  qu'à  témpâ  fet  pbur  uUe  entreprise  déterminée. 
Elle  en  icondut  que  si  un  louage  de  service  à  été  consenti 
pDur  une  durée  illimitée,  il  dépend  de  lai  rolbnté  de  Tune 
oii  de  l'autre  des  parties  dfe  le  taire  cesser.  La  conclusion 
hé  nous  paraît  jias  juridique»  Ce  qui  prouve  qu'elle  ne 
l'est  pas,  c'est  que  la  côur  y  ajoute  des  réstrictions  qui  ont 
pour  objet  de  garantir  les  intérêts  du  cdnimis.  ^  Si,  dit 
Tarrêt,  là  loi  ne  détermine  aucun  délai  à  observer,  la  re- 
nonciation né  peut  cependant  être  faite  à  contre-temps  et 
(Vurie  77ïanière  préjudiciable  à  l'intérêt  de  l'une  des  par- 
tics.  7>  Si  le  droit  de  donner  congé  était  absolu,  comme  la 
cour  le  dit,  il  n'en  résulterait  t)as  de  préjudice,  légalement 
jlariant  :  le  préjudice  feuppose  un  droit  lésé,  et  s'il  y  a  un 
droit  lésé.  Il  en  faut  coticlUre  que  la  partie  qui  a  donné  le 
cbngô  ne  peut  pas  mettre  fin  au  contrat  par  sa  seule  vo- 
lonté; ce  qui  nous  ramène  à  l'intervehtion  de  la  justice. 
La  doctrine  de  la  cour  de  cassation  y  conduit  également. 
«  Les  tribunaul,  dit-elle,  peuvent,  d'après  les  circon- 
ètatices,'l2l  nature  des  services  engagés,  les  habitudes 
professionnelles  des  contractants,  les  conditions  néces- 
saires de  léiir  industrie  ou  de  leur  art,  accorder  à  celui  à 
l'égard  duquel  la  convention  à  été  trop  brusquement  aban- 
donnée, une  indemnité  dont  là  fixation  rentre  dans  leur 
{ibiivoib  SDUvetain  d'appréciation.  >>  C'est  reconnaître  au 
âge  un  pouvoir  discrétionnaire  en  cette  matière.  La  cour 
de  cassation  ne  dit  pas  sur  quoi  elle  fonde  le  droit  du  com- 
mis à  une  indemnité;  ce  ne  peut  être  que  sur  le  contrat, 
puisque  la  loi  est  muette  ;  mais  si  le  contrat  assure  un 
drbît  au  commis,  ne  faut-il  pas  aller  plus  loin  et  dire  que 
le  patron  ti'a  pas  le  droit  absolu  de  le  renvoyer,  que  le 
contrat  ne  peut  être  résolu  que  par  autorité  de  justice? 

Dans  l'espèce  jugée  par  la  cour,  il  s'agissait  d'un  chef 
de  chant  entré  à  l'Opéra,  à  la  fin  de  1849,  sans  détermi- 
nation de  la  durée  du  contrat  ;  ses  appointements  étaient 
fixés  à  5,000  francs  par  aa.  En  juin  1854,  radttiiîlistfa- 
tion  de  l'Opéra  passa  dans  les  attributions  de  la  liste  ci- 
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vile;  le  30  janvier  1856,  l'artiste  reçut  du  nouveau  direc- 
teur l'avis  qu'il  était  remplacé  et  qu'il  devait  cesser  ses 
fonctions  le  surlendemain,  l*'  février.  Le  directeur  se 
fondait  sur  des  faits  graves  reprochés  à  l'artiste.  On  roit 
que  le  congé  est,  en  réalité,  une  résolution  du  contrat, pro- 
noncée par  le  maître  pour  inexécution  des  engagements 
du  commis.  Cela  nous  paraît  contraire  à  tout  principe, 
car  c'est  permettre  à  celui  qui  est  partie  de  juger  dans  sa 
propre  cause.  La  cour  de  Paris  décida  que,  suivant  l'usage 
en  matière  d'engagements  dramatiques,  l'artiste  ne  pou- 
vait être  congédié  qu'au  moyen  d'une  indemnité  équiva- 
lente à  une  année  d'appointements.  Sur  le  pourvoi,  la 
chambré  civile  prononça  un  arrêt  de  rejet  portant  que  la 
cour  de  Paris  n'avait  violé  aucune  loi  (i). 

513.  Si  le  louage  de  services  fait  pour  un  temps  indé- 
terminé peut  prendre  fin  par  la  volonté  des  parties,  il 
s'ensuit  que  celle  qui  veut  faire  cesser  la  convention  doit 
manifester  sa  volonté  en  donnant  congé  à  l'autre,  et  le 
congé  implique  un  certain  délai  dans  l'intérêt  de  celui  à 
qui  il  est  donné  ;  si  le  délai  n'est  pas  suffisant,  il  j  a 
lieu  à  dommages-intérêts(2).  Toutefois,  même  sur  ce  point, 
la  jurisprudence  est  incertaine.  Il  a  été  jugé  que  le  placier 
peut  cesser  ses  services  à  volonté,  parce  qu'il  est  sans 
appointements  fixes,  n'ayant  droit  qu'à  des  commissions 
sur  les  affaires  qu'il  apporte  à  la.maison.  Le  motif  n'est 
pas  juridique.  Qu'importe  comment  le  placier  est  rétribué? 
Il  lest  en  vertu  d'une  convention  ;  cette  convention  peut- 
elle  être  rompue  par  sa  seule  volonté,  brusquement,  sans 
prévenir  le  patron?  La  cour  de  Paris,  qui  l'a  jugé  ainsi, 
ne  donne  aucun  motif  de  sa  décision.  C'est  un  arrêt  de 
fait,  sans  importance  doctrinale  :  le  patron  ne  justifiait 
pas,  dit  la  cour,  qu'il  eût  éprouvé  un  préjudice  quel- 
conque, de  sorte  que  la  question-  de  congé  devenait  indif- 
férente (3). 

Les  agents  des  compagnies  d'assurances  sont-ils  des 

(1)  Rejet,  8  février  1859  (Dalloz,  1859,  1,  57).  Comparez  Aubryet  Rau, 
t  IV,  p.  514.  note  5,  §  372. 
y)  Besançon,  7  mai  1874  (Dalloz.  1876,2, 72). 
;8)  Paris,  15  février  1873  (Dalloz,  1873,2,143). 
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commis  qui  louent  leurs  services,  ou  sont-ils  des  manda- 
taires? Il  a  été  jugé  que,  dans  l'intention  commune  des 
parties,  les  agents  employés  pour  recueillir  des  assurances 
et  en  opérer  le  recouvrement  ne  peuvent  pas  être  ren- 
voyés sans  congé.  Les  motifs  de  l'arrêt  sont  peu  précis. 
La  cour  pose  d'abord  en  principe  que,  dans  l'intention 
commune  et  manifestç  des  parties,  l'agent  doit  conserver 
ses  fonctions  aussi  longtemps  qu'il  ne  s'en  rend  pas  in- 
digne. Nous  pensons  bien  que  telle  est  l'intention  des 
parties  dans  tout  contrat  de  louage.  Quelle  en  est  la  con- 
séquence logique?  C'est  que  le  patron  ne  peut  congédier 
l'employé  par  sa  seule  volonté  ;  donc  il  faudrait  une  action 
judiciaire.  La  cour  dje  Nancy  ne  va  pas  jusque-là;  il  faut 
au  moins,  dit-elle,  que  la  compagnie  avertisse  l'employé 
dans  un  délai  suffisant  pour  lui  permettre  de  chercher  un 
autre  emploi.  D'un  autre  côté,  la  cour  dit  que  l'élément 
dominant  du  contrat  est,  sans  contredit,  un  mandat  con- 
féré par  la  compagnie  à  son  agent,  mandat  essentielle- 
ment révocable  par  la  seule  volonté  de  la  compagnie, 
d'après  l'article  2004.  S'il  en  est  ainsi,  il  n'est  pas  néces- 
saire de  donner  congé,  et  bien  moins  encore  de  payer  une 
indemnité  à  l'employé  congédié.  Cependant  la  cour  im- 
pose cette  obligation  à  la  compagnie.  «  L'équité,  dit-elle, 
d'accord  avec  lus.age  et  les  habitudes  de  ce  genre  d'in- 
dustrie, ne  permet  pas  à  une  compagnie  d'assurance  de 
congédier  du  jour  au  lendemain,  et  sans  dédommage- 
ment, un  employé  qui  n'a  pas  démérité.  Si  elle  a  le  droit 
incontestable  de  révoquer  ses  agents,  elle  ne  peut,  en 
l'absence  de  motifs  sérieux,  user  de  ce  droit  d'une  manière 
imprévue,  préjudiciable  à  l'agent,  sans  indemniser  celui- 
ci  du  dommage  que  lui  cause  cette  subite  rupture  (i).  » 
Comment  concilier  le  principe  du  mandat,  qui  donne  un 
pouvoir  absolu  de  révoquer  le  mandataire,  avec  l'obliga- 
tion d'indemniser  le  mandataire  révoqué,  ce  qui  implique 
que  le  mandant  n'a  pas  le  droit  absolu  de  révoquer?  Nous 
croyons  que  le  priilcipe  du  mandat  doit  être  écarté,  et 
que  ce  qui  domine  dans  le  contrat  par  lequel  une  per- 

(1)  Naiicy,  23  Juin  1860  (Dalloz,  1861,  2,  53). 
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pas  renvoyés  sans  un  dédommagement,  quand  la  révoca- 
tion a  lieu  sans  qu'il  y  ait  une  faute  à  leur  reprocher;  et 
n'est-ce  pas  là  ce  que  les  jugements  attaqués  avaient  dé- 
cidé au  fond? 

Huit  arrêts  de  cassation  rendus  en  1873,  1874  et  1875 
confirment  cette  jurisprudence.  La  cour  de  Lyon  avait 
accordé  à  un  employé  une  indemnité  de  1 ,000  francs,  en 
se  fondant  sur  ce  qu'il  avait  été  congédié  brusquement  et 
sans  motifs  sérieux.  Cette  décision  a  été  cassée  par  Iç  mo- 
tif que  la  cour  n'avait  constaté  aucune  infraction  aux  con- 
ditions de  l'engagement  ni  aucune  faute  (i).  Cela  implique 
que  renvoyer  un  employé  sans  motifs  sérieux  n'est  pas  une 
infraction  aux  conditions  de  l'engagement  ;  par  conséquent, 
que  l'employé  s'engage  sous  cette  condition  que  la  compa- 
gnie se  réserve  le  droit  de  le  renvoyer  sans  motif  sérieux, 
*  donc  sans  motifs,  par  une  mesure  arbitraire,  fût-ce  un 
caprice.  Est-ce  bien  là  l'intention  des  parties  contrac- 
tantes? 

Dans  tous  ces  arrêts  la  cour  de  cassation  invoque  Tar- 
ticle  1382.  Cette  disposition  concerne  les  délits  et  les 
quasi-délits  ;  donc  elle  doit  être  écartée  lorsqu'il  s'agit, 
non  d'un  fait  dommageable  commis  en  dehors  de  toute 
convention,  mais  de  l'exécution  d'un  contrat.  Si  les  com- 
pagnies ont  le  droit  de  révoquer  leurs  employés,  alors 
même  qu'ils  n'auraient  pas  de  motifs  sérieux,  il  ne  peut 
plus  être  question  d'un  délit  ni  d'un  quasi-délit,  à  moins 
que  l'on  ne  suppose  que  la  révocation  a  eu  lieu  dans  le 
but  de  nuire,  ce  qui  n'a  jamais  été  prétendu.  Il  faut  donc 
laisser  de  côté  l'article  1382,  qui  n'a  rien  à  faire  dans  le 
débat.  Les  compagnies  ont-elles  le  pouvoir  de  révoquer 
à  volonté  leurs  employés?  Telle  est  j^  question.  La  cour 
de  cassation  la  tranche  par  une  affirmation.  Cela  nous 
paraît  très-douteux.  •  • 

Les  cours  d'appel  plieront-elles  sous  cette  nouvelle  ju- 
risprudence? Nous  l'appelons  nouvelle,  parce  que  les  der- 
niers arrêts  ne  contiennent  plus,  en  termes  formels,  les 

(1)  Cassation,  21  juillet  1873  (2  arrêts)  (Dalloz.  1874,  5,  322,  n<>3):5aoùt 
1873  (Dalloz.  1873,  1,  65)  ;  28  avril  1874  (Dalloz,  1874, 1,  304);  10  mai  1875 
Palloz,  1875.  1,  198);  15  Juin  et  24  juillet  1874  (DaUoz,  1875,  5,278). 
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restrictions  que  l'arrêt  de  1859  avait  faites  en  faveur  des 
employés  ;  cela  revient  à  dire  que,  sauf  convention  con- 
traire, les  compagnies  jouissent  d'un  pouvoir  absolu  de 
révocation.  Mais  ces  conventions  contraires  sont  impossi- 
bles ;  comment  veut-on  que  celui  qui  soDicite  un  emploi 
comme  une  faveur  stipule  des  garanties  contre  la  compa- 
gnie qui  tient  son  sort  dans  ses  mains?  Restent  les  con- 
ventions tacites  résultant  de  la  nature  même  de  l'engage- 
ment. C'est  une  question  de  fait  que  les  cours  d'appel 
peuvent  décider  sans  encourir  la  censure  de  la  cour  su- 
prême. Il  y  a  des  arrêts  qui  sont  conformes  à  la  jurispru- 
dence nouvelle  de  la  cour  de  cassation  ;  il  y  en  a  qui 
condamnent  les  compagnies  à  des  dommages-intérêts, 
tout  en  leur  reconnaissant  le  droit  de  révoquer  les  em- 
ployés à  volonté  ;  les  cours  se  fondent  sur  ce  que  la  révo  • 
cation  s'est  faite  subitement,  sans  que  les  employés  aient 
donné  aucun  motif  à  ce  brusque  renvoi  (i).  Ces  décisions 
sont  contradictoires;  si  les  employés,  jcongédiés  sans  mo- 
tif légitime,  peuvent  réclamer  des  dommages-intérêts,  il 
faut  dire  que  les  compagnies  n'ont  pas  le  pouvoir  illimité 
de  les  renvoyer. 

ftt6.  On  pourrait  croire  que  la  jurisprudence  s'est  dé- 
terminée par  des  raisons  spéciales  aux  grandes  compa- 
gnies dont  l'administration  ressemble  à  celle  de  l'Etat.  Si 
l'Etat  ne  peut  pas  être  actionné  en  justice  par  l'employé 
révoqué,  il  semble  assez  rationnel  de  donner  le  même  pri- 
vilège à  une  compagnie.  Toutefois  la  cour  de  cassation 
n'invoque  pas  cette  analogie  qui,  en  réalité,  n'existe  point. 
Elle  a  appliqué  sa  doctrine  dans  des  espèces  qui  n'ont 
rien  de  commun  avec  une  administration  publique.  La 
cour  a  jugé  que  le.  propriétaire  d'un  journal  peut  congé- 
dier, d'un  jour  à  l'autre,  un  rédacteur,  sans  être  tenu  de 
l'indemniser,  pas  même  pour  les  travaux  qu'il  aurait  déjà 
commencés.  La  cour  part  du  principe  que  nul  n'est  en 
faute,  quand  il  ne  fait  qu'user  de  son  droit.  Quel  est  le 
droit  du  propriétaire  d'un  journal?  Ce%t  une  œuvre  qui 
engage  sa  responsabilité,  soit  à  l'égard  de  ses  actionnaires, 

0)  Paris,  2  août  1872  (DaUoz,  1874,  5.  322). 
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soit  à  Végard  de  la  société  ou  du  gouvernement.  Cetie 
responsabilité  implique  une  entière  liberté  d^-us  l'emploi 
des  auxiliaire^  q^  il  admet  à  une  coUaboration  dont  il  est 
seul  chargé  de  diriger  ou  de  maintenir  le  système.  On 
voit  que  la  cour  ne  tient  aucuft  compte  de  la,  convention 
qui  intervient  entre  le  propriétaire  du  JQurnsd  ^t  ses  col- 
laborateurs. Là  gît  cependfi^nt  la  dil^çulté,  car  toute  con- 
vention crée  des  droits  et  des  obUgatipns,  Dans  le  sys- 
tème de  la  cour,  il  faut  dire  qije  fe  contrat  litigieux  ne 
produit  aucun  lien  ;  les  rédacteurs  peuvent  quitter  quand 
ils  veulent,  sans  être  tenus  d  aucune  ind^pinité;  le  pro- 
priétaire doit  avoir  le  wênje  droit  de  les  congédier.  S^qs 
doute,  le  rédacteur  ne  peut  être  contraint  4©  continuer  sa 
collaboration,  inai^  s  il  la  cesse  sans  averUssen^ent  préa- 
lable, et  si  par  là  il  cause  un  dommage  au  prppriétaire 
du  journal,*  il  doit  le  réparer,  car  il  pianque  au^  engage- 
ments qui  résultent  de  son  contrat  (i).    * 

517.  Nous  avons  supposé  jusqu'ici  que  le  patron  con- 
gédiait le  commis  Sans  qu'il  y  eût  aucune  faute  à  repro- 
cher à  celui-ci.  Si  l'employé  ne  reniplit  pas  ses  devoirs,  il 
y  a  une  cause  légale  de  révocation  ;  c'est  le  cas  de  la  cop- 
dition  résolutoire  tacite  de  l'article  1184,  Mais  pour  (jue 
la  révocation  soit  légale,  il  faut  qu'elle  soit  prononcée 
par  le  juge.  Dans  l'opinion  générale,  consacrée  par  h 
jurisprudence,  on  n'exige  pas  une  action  judiciaire;  J^w 
si  l'on  admet  que  l'employé,  congédié  sanà  motif  légitime, 
a  droit  à  une  indemnité,  la  question  sera,  en  définitive 
soumise  au  tribunal  appelé  à  décider  s'il  y  a  Jieu  d'ac- 
corder une  indemnité  (2),  Même  d'après  la  dernière  juris- 
prudence de  la  cour  de  cassation,  le  juge  peut,  en  se 
fondant  sur  une  convention  tacite  des  parties  contrac- 
tantes, décider  que  le  patron  a  manqué  à  la  loi  du  con- 
trat, en  renvoyant  l'en^ployé.  La  difficulté  de  droit  se 
résout  alprs  en  un  point  de  fait. 

Le  patron  peut  aussi  être  en  faute.  Si  la  faute  consiste 
dans  rinexécution  des  engagements  qu'il  a  contractés,  il 

(1)  Cassation,  31  août  1864  (Dalloz,  1864, 1,  372);  24  janvier  1865 (DalU, 
1805,  1,  40). 

(2)  Rouen,  9  février  1859  (Dalloz,  1860,  2,  52^ 
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y  a  lieu,  dans  notre  opinion,  à  lapplication  de  l'arti- 
cle 1184.  Voici  un  cas  qui  s'est  présenté  devant  la  cour 
de  Paris.  En  1861,  la  Grande  Société  des  çliemins  de  fer 
russes  engagea  un  employé  du  chemin  de  fer  des  Ar- 
dennes  à  entrer  à  son  service;  comme  il  hésitait  à  ré- 
pondre à  cet  appel,  les  agents  de  la  Compagnie,  autorisés 
à  cet  etfet,lui  promirent, par  lettres,  qull  jouirait  pendant 
plusieurs  années  des  avantages  qui  lui  étaient  offerts,  et 
que  sa  position  serait  encore  améliorée.  C'est  sur  la  foi 
de  cet  engagement  que  l'employé  se  rendit  en  Russie  au 
mois  de  juillet  1861 ,  mais  dès  la  fin  du  mois  d'août  1862, 
il  fut  congédié  avec  une  indemnité  de  deux  mois  de  trai- 
tement. Il  était  constant  que  Ift  Société  n'avait  rien  à  lui 
reprocher  ;  le  congé  qu'elle  lui  avait  donné  était  la  con- 
séquence de  modifications  survenues  dans  l'étendue  de  la 
concession  qu'elle  avait  obtenue  du  gouvernement  russe. 
A  son  retour  en  France,  l'employé  rentra  au  service  de 
la  Compagnie  des  Ardennes,  mais  avec  un  traitement 
moindre  que  oelui  qu^il  recevait  avant  son  départ  pour  la 
Russie.  Il  résultait  de  ces  faits  que  la  Compagnie  avait 
violé  ses  engagements,  et  causé  un  préjudice  à  l'einployé. 
Ses  offres  mêmes  témoignaient  qu'elle  était  en  faute  ;  la 
cour  de  Pétris  fixa  l'indemnité  à  5,000  francs  (i).  Dans 
l'espèce,  il  y  avait  un  engagement,  même  d'après  la  ju- 
risprudence de  la  cour  de  cassation  (n^  515);  il  n'appar- 
tenait certes  pas  à  la  Compagnie  de  le  rompre  par  son 
fait.  Donc,  de  droit,  la  convention  subsistait,  et  la  cour 
aurait  dû  condamner  la  Compagnie  à  la  remplir,  sauf  à 
prononcer  des  dommages-intérêts  si  elle  s  y  refusait. 

(1^  Paris,  9  mai  1865(DaUoz,  1865,  2,  lOG). 
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CHAPITRE  IL 


DES  TOITURIBRS   PAR   TERRE   ET   PAR  EAU. 


518.  Le  mot  voiturier  est  un  terme  technique  ;  il  com- 
prend tous  ceux  qui  transportent,  moyennant  un  certain 
prix,  d'un  lieu  à  un  autre,  les  personnes  et  les  choses, 
quels  que  soient,  du  reste,  les  moyens  de  transport.  On 
qualifie  de  voituriers  non-seulement  les  individus  qui  font 
les  transports  par  voitures  ou  par  bateaux,  mais  aussi 
ceux  qui  les  exécutent  par  des  voies  inconnues  lors  de  la 
publication  du  code,  les  bateaux  à  vapeur  et  les  chemins 
de  fer.  Il  faut  y  ajouter  un  moyen  de  communication  tout 
récent  :  le  transport  par  ballons  a  été,  pendant  le  siège 
de  Paris,  de  1870  à  1871,  la  seule  voie  de  communica- 
tion des  assiégés  avec  le  reste  du  monde,  soit  pour  trans- 
porter les  personnes  par  dessus  les  lignes  de  l'armée  as- 
siégeante, soit  pour  envoyer  des  lettres  ou  des  valeurs  à 
la  famille,  femmes  et  enfants  qui  s'étaient  réfugiés  en 
province  ou  à  l'étranger,  ou  pour  soustraire  des  objets 
précieux*  au  pillage.  Il  y  eut  des  entrepreneurs  d'aéro- 
stats, comme  il  y  a  des  compagnies  de  chemins  de  fer  et 
de  bateaux  à  vapeur  (i). 

Les  voituriers  par  terre  et  par  eau  sont  ordinairement 
commerçants  ;  le  contrat  de  transport  appartient  donc  au 
droit  commercial  ;  il  en  est  traité  dans  le  code  de  com- 
merce, sous  le  titre  de  Commissionnaires  pour  le  irons 
port  par  terre  ou  par  eau  (art.  96  et  suiv.).  Nous  n'en- 
trons pas  dans  les  détails  du  contrat  de  transport  ou  de 
commission  ;  le  code  civil  ne  traite  que  de  la  responsabi- 

(i)  Colmet  de  Santen*e.  t.  VII,  p.  345,  n«  233  his  I. 
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lité  des  voituriers  at  de  la  preuve  du  contrat  de  transport  : 
nous  exposerons  d'abord  les  principes  généraux,  puis 
nous  dirons  ce  qu'il  y  a  de  spécial  au  transport  le  plus 
usuel,  celui  qui  se  fait  par  les  voies  ferrées, 

SECTION  I.  T-  Be  la  preuve  du  contrat  de  transport. 

ftfl9.  Le  contrat  de  transport  se  forme  par  concours 
de  consentement,  comme  toutesjles  conventions.  D  ordi 
naire  le  consentement  est  exprès,  il  se  manifeste  par  pa- 
roles et  il  se  constate  par  écrit.  Le  consentement  peut 
aussi  être  tacite  ;  il  l'est  très-souvent  en  matière  de  louage  ; 
dans  le  bail  à  loyer  et  à  ferme,  la  tacite  réconduction  est 
fréquente.  Le  contrat  de  transport  se  forme  aussi  tacite- 
ment, lorsque  les  objets  à  transporter  ont  été  remis  au 
voiturier,  soit  dans  la  voiture  ou  dans  le  bâtiment,  soit 
dans  le  bureau  à  ce  destiné,  sur  le  port  ou  dans  l'entre- 
pôt. Dés  que  cette  remise  est  faite,  la  responsabilité  des 
voituriers  commence,  d'après  l'article  1783,  donc  le  con- 
trat est  formé.  Il  n'est  pas  nécessaire  que  la  remise  se 
tasse  au  voiturier  en  personne  ;  quand  le  transport  se  fait 
par  entreprise,  les  objets  sont  régulièrement  remis  à  des 
préposés  chargés  de  les  recevoir.  Le^  contrat  est  parfait 
dès  que  cette  remise  a  eu. lieu.  Il  faut  que  la  rémise  se 
fasse  aux  personnes  qui  ont  reçu  une  mission  spéciale  à 
cet  eflfet;  on  applique,  dans  ce  cas,  les  principes  du  man- 
dat. Les  domestiques  du  voiturier  nont  pas  qualité, 
comme  tels,  de  recevoir  les  objets  qui  doivent  être  trans- 
portés; la  remise  qui  leur  serait  faite  n'engage  pas  la 
responsabilité  du  voiturier;  le  contrat  ne  s'est  pas  formé, 
faute  de  consentement.  En  est-il  de  môme  des  conduc- 
teurs des  voitures  publiques?  Oui;  en  général, leur  fonc- 
tion consiste  à  conduire  la  voiture,  ils  n'ont  pas  charge 
de  recevoir  ;  n'étant  p?is  les  préposés  du  voiturier  à  cet 
eflet,  le  contrat  ne  peut  pas  se  former.  Toutefois,  il  fau- 
drait faire  exception,  s'ils  sont  autorisés  à  recevoir  en 
route,  là  où  il  n'y  a  pas  de  bureau  ;  dès  qu'ils  ont  le  droit 
de  recevoir,  ils  représentent  le  voiturier  et,  par  suite,  le 
contrat  se  forme. 
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.  La  doctrine  (i)  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  sur  ces 
principes.  Un  paquet,  remis  au  domestique  du  voiturier, 
ne  parvint  pas  à  sa  destination.  Action  contre  le  voitu- 
rier  ;  Texpéditeur  demanda  que  le  voiturier  fût  interroge 
sur  faits  et  articles;  celui-ci  refusa  de  répondre,  en  di- 
sant qu'aucun  contrat  n'était  intervenu  entre  lui  et  le  pré- 
tendu expéditeur.  Le  tribunal  décida  qu'il  n'y  avait  pas 
lieu  à  interrogatoire.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour  pose 
en  principe  que  les  voituriers  ne  sont  responsables  que 
des  paquets  qui  leur  sont  confiés  et  non  de  ceux  que  roQ 
remet  à  leurs  domestiques  ;  or,  aucun  des  faits  sur  les- 
quels l'expéditeur  voulait  interroger  le  voiturier  ne  por- 
tail sur  la  remise  au  voiturier  de  la  chose  qui  devait  être 
transportée,  dès  lors  le  premier  juge  devait  déclarer  l'in- 
teiTog&toire  inadmissible  (2). 

Un  paquet  est  remis  au  conducteur  d'une  voiture  pu- 
1  lique  au  moment  du  départ.  Le  conducteur  le  plaça 
parmi  les  autres  effets  dont  la  voiture  était  chargée  ;  le 
paquet  se  perdit.  Action  contre  le  voiturier.  Le  premier 
juge  déclara  le  voiturier  responsable,  par  le  motif  que  le 
conducteur  avait  reçu  le  paquet  dans  l'intention  de  le 
transporter,  et  avec  charge  de  le  rendre  à  sa  destination; 
et  le  voiturier,  comme  tout  entrepreneur,  est  responsable 
des  personnes  qu'il'  emploie  pour  son  entreprise.  Pourvoi 
en  cassation.  La  cour  cassa  la  décision,  par  le  motif  que 
le  jugement  attaqué  ne  constatait  pas  que  le  conducteur 
fût  préposé  pour  recevoir  les  marchandises  confiées  au 
roulage  du  voiturier  ;  il  n'était  pas  constaté  non  plus  que 
le  paquet  eût  été  remis  dans  le  lieu  de  l'entrepôt  des  mar- 
chandises, et  il  n'avait  pas  été  inscrit  gur  les  registres  de 
la  messagerie  ;  il  résultait  de  ces  faits  que  le  voiturier 
n'avait  pas  été  légalement  chargé  du  paquet,  et  que,  par 
suite,  le  contrat  de  transport  nç  s'était  pas  formé  (3). 

5SO.   Comment  se  prouve  le  contrat  de  transport? 
Faut-il  appliquer  les  principes  généraux  qui  régissent  les 
preuves,  notamment  la  preuve  testimotiiale,  ou  le  code  y 
» 

(1)  Dnvorgier,  Du  louaçe,  t.  II,  p.  371,  n*»  327. 

(2)  Rejot.  5  mars  1811  (Ualloz,  au  mot  Commissionnaire,  n"  334). 

(3)  Cafcbation.  29  mars  1814  (Dalloz,  au  moi  Commissionnaire,n^iîO,î'') 
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déroge-t-il?  La  preuve  par  ténloinB  nest  pas  admissible 
quand  la  choôPi  excède  la  valeur  de  150  francs  ;  il  y  a  ex- 
ception pour  les  dépôts  que  font  les  voyageurs  en  lo- 
geant dans  une  hôtellerie  (art.  1341  et  1348).  Cette  ex- 
ception est-ellé  applicable  à  la  remise  que  les  expéditeurs 
font  entre  les  mains  du  voiturier  ou  de  ses  prépofeés,  ou 
sur  le  port^  ou  dans  l'entrepôt?  On  a  prétendu  que  l'arti- 
cle 1782  assimilait  les  voituriers  aux  aubergistes;  en  ce 
'qui  conceriiela  preuve  du  dépôt;  il  suffit  de  lire  cet  arti- 
cle pour  se  convaincre  qu'il  ne  dit  pas  ce  qu'on  lui  fait 
dire  :  «  Les  voituriers  par  terre  et  par  eau  sotit  assujettis, 
pour  la  garde  et  la  conservation  des  <îhoses  qui  leur  sont 
confiées,  aux  mêmes  obligations  que  les  aubergistes  dont 
il  est  parlé  au  titre  du  Dépôt  et  du  Séquestre.  r>  Ainsi  la 
loi  assimile  les  voituriers  et  les  aubergistes,  en  ce  qui 
concerne  leur  responsabilité,  elle  ne  les  assimile  pas  en 
ce  qui  concerne  la  preuve  du  dépôt.  Ce  qui  semble  favo- 
riser la  fausse  interprétation  que  l'on  donne  à  l'arti- 
cle 1782,  c'est  qu'il  renvoie  au  titre  du  Dépôt;  or,  l'arti- 
cle 1952  dispose  que  le  dépôt  fait  par  les  voyageurs  dans 
une  auberge  est  un  dépôt  nécessaire,  et  l'article  1950 
porte  que  la  preuve  par  témoins  peut  être  reçue  pour  le 
dépôt  nécessaire,  même  quand  il  s'agit  d'une  valeur  au- 
dessus  de  150  francs.  Eii  renvoyant  au  titre  du  Dépôt, 
l'article  1782  paraît  rendre  les  articles  1950  et  1952  ap- 
plicables aux  voituriers.  On  répond,  et  la  réponse  est 
péremptoire,  que  l'article  1782  ne  renvoie  qu'aux  dispo- 
sitions qui  sont  relatives  à  la  garde  et  à  la  conservation 
de  la  chose;  c'est-à-dire  aux  articles  1953  et  1954.  Quant 
à  la  preuve  dû  dépôt,  il  n'y  avait  auôune  raison  d'assimi- 
ler les  voituriers  aux  aubergistes.  Pourquoi  le  dépôt  fait 
dans  les  auberges  peut-il  se  prouver  par  témoins?  C'est 
une  application  de  l'exception  formulée  par  l'article  1348, 
aux  termes  duquel  la  preuve  testimoniale  est  admissible, 
indéfiniment,  toutes  les  fois  qu'il  n'a  pas  été  .possible  au 
créancier  de  se  procurer  une  preuve  littérale  de  l'obliga- 
tion qui  a  été  contractée  envers  lui;  l'article  1348,  n*"  2, 
applique  cette  exception  aux  dépôts  que  les  voyageurs  font 
en  logeant  dans  une  hôtellerie,  parce  qu'il  y  a  une  impoS' 
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sibilité  morale  à  ce  que  Thôtélier  donne  une  reconnais- 
sance par  écrit  à  tous  les  voyageurs  qui  déposent  leurs 
effets  dans  Thôtellerie.  La  question  se  réduit  donc  à  ceci  : 
est-ce  qu'il  est  impossible  au  voiturier  de  constater  par 
écrit  les  dépôts  qu'on  fait  entre  ges  mains?  L'article  1785 
répond  à  la  question  :  «  Les  entrepreneurs  de  voitures 
publiques  par  terre  et  par  eau,  et  ceux  des  roulages  pu- 
blics, doivent  tenir  registre  de  l'argent,  des  eflfets  et  des 
paquets  dont  ils  se  chargent.  »  Ainsi,  loin  qu'il  y  ait  im- 
possibilité de  dresser  écrit  des  dépôts  qu'ils  reçoivent,  les 
voituriers  sont  obligés  de  le  faire;  dès  lors  il  ne  peut 
plus*  s'agir  d'invoquer  l'exception  de  l'article  i348.  La 
doctrine  (i)  et  la  jurisprudence  (2)  sont  d'accord, 

5S1.  Puisque  Texception  de  l'article  1348  n'est  pas 
applicable  au  contrat  de  transport,  la  preuve  reste  sous 
Tempire  du  droit  commun.  Si  la  chose  remise  au  voitu- 
rier a  une  valeur  de  plus  de  150  francs,  la  preuve  ne 
pourra  pas  se  faire  par  témoins,  en  matière  civile;  il  fau- 
dra un  écrit.  La  loi  prescrit  aux  voituriers  de  tenir  re- 
gistre des  objets  qu'ils  reçoivent  ;  elle  fournit  par  là  un 
moyen  facile  aux  parties  contractantes  de  prouver  la  re- 
mise :  l'expéditeur  peut  exiger  Tinscription  sur  le  regis- 
tre, et  cette  inscription  prouvera  le  dépôt  dont  le  voitiu'ier 
est  chargé.  Si  l'inscription  n'est  pas  faite,  la  preuve  se 
fera  d'après  le  droit  commun,  c'est-à-dire  par  témoins,  si 
la  chose  déposée  n'a  pas  une  valeur  excédant  150  francs. 
On  a  prétendu  que  le  défaut  d'inscription  prouvait  contre 
l'expéditeur,  en  ce  sens  que  le  voiturier  n'est  responsable 
que  si  l'expéditeur  a  eu  soin  de  faire  inscrire  l'objet  qu'il 
remet  au  voiturier.  Singulière  prétention!  Le  voiturier 
se  prévalait  de  sa  négligence  pour  écarter  la  responsabi- 
lité que  la  loi  lui  impose.  Il  va  sans  dire  que  les  tribu- 
naux n'ont  pas  admis  cette  interprétation  de  l'article  1785. 
La  loi  ne  dit  pas  que  les  expéditeurs  sont  obligés  de  faire 
inscrire  les  objets  qu'ils  remettent  au  voiturier,  elle  dit 


(1)  Duvergier,  t  II,  p.  366,  n<»321.  Duranton,  t»XVII,  p.  225.  ii*2« 
Colmet  de  Santerre,  t.  VU.  p.  348,  n»  237  bis  II. 

(2)  Douai,  17  mars  1847  (Dalloz,  1847:  2.  98; 
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que  les  entrepreneurs  doivent  tenir  registre  ;  s'ils  ne  rem- 
plissent pas  cette  obligation,  ils  sont  en  faute,  et  ils  ne 
peuvent  certes  pas  invoquer  leur  faute  pour  se  décharger 
de  leur  responsabilité  (i). 

La  jurisprudence  est  constante.  Nous  citerons  un  exem- 
ple. Une  compagnie  de  bateaux  à  vapeur  fait  le  transport, 
de  France  en  Algérie,  de  personnes,  de  bagages  et  de 
marchandises.  Elle  est  donc  responsable  des  bagages  des 
voyageurs,  dès  qu'ils  sont  introduits  dans  le  bateau,  en 
vertu  de  l'article  1783.  Régulièrement  les  malles  et  pa- 
quets devraient  être  inscrits  ;  la  cour  d'Alger  constate  que 
d'habitude  cette  inscription  ne  se  faisait  point.  Peu  im- 
porte, dit-elle;  car  la  tenue  des  registres  et  l'inscription 
ne  sont  prescrites  que  pour  donner  une  garantie  de  plus 
aux  voyageurs,  en  leur  facilitant  la  preuve  du  dépôt. 
L'enregistrement  doit  donc  se  faire  sans  que  les  voya- 
geurs ou  expéditeurs  le  demandent,  et  même  malgré  eux, 
comme  on  l'a  dit  au  conseil  d'Etat  ;  car  si  l'inscription  est 
une  sûreté  pour  le  voyageur,  elle  profite  aussi  au  voitu- 
rier,  puisqu'elle  constate  la  nature  et  la  qualité  de  la 
chose  déposée,  et  prévient  ainsi  les  difficultés  et  les  pro- 
cès. Si  le  voiturier  néglige  de  remplir  cette  formalité,  il 
est  en  faute,  et  la  faute,  loin  de  l'excuser,  aggrave  au 
contraire  sa  responsabilité  (2). 

Les  principes  ont  une  telle  évidence,  que  nous  croyons 
inutile  d'insister  sur  le  dissentiment  de  Troplong,  dont 
l'opinion  est  restée  isolée  (3). 

5tt2.  A  défaut  d'inscription  sur  les  registres,  la  preuve 
se  fait  d'après  le  droit  commun.  En  matière  civile,  la 
preuve  du  dépôt  ne  peut  se  faire  par  témcdns  quand  la 
chose  a  une  valeur  de  plus  de  150  francs.  Si  le  voiturier 
est  commerçant,  le  transport  constitue  un  acte  de  com- 
merce et,  par  suite,  la  preuve  testimoniale  est  indéfini- 
ment admissible  (code  de  comm.,  art.  109  Qt  632). 


(1)  Grenoble,  29  août  1833  (Dalioz,  au  mot  Commissionnaire,  n»  425). 
Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  521,  notes  7  et  8,  §  373. 

(2)  Alger,  16  décembre  1846  (Dalloz,  1847,  2, 1). 

(3)  Troplong,  n»  956.  En  sens  contraire,  Duvergier,  t.  II,  p.  371,  n?  328; 
Marcadé,  t.  VI,  p.  529,  no  I  de  Tarticle  1786. 
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SBGTIOlr  U.  ^  !»•  U  r«i9«UMikiUté  dit  irolitftor. 

§  I".  Principes  généraux. 

5S3.  L  article  1784  porte  «que  les  Toiturier»  Mntred- 
ponsables  de  la  perte  et  dea  avariei  des  choses  qui  leor 
sont  confiées,  à  moins  qu'ils  ne  prouvent  qu'elles  ont  été 
perdues  et  avariées  par  cas  fortuit  ou  force  majeure  «. 
Cette  disposition  est  reproduite  par  le  code  de  commerce, 
article  103,  qui  ajoute  que  ^  le  voiturier  est  garant  des 
avaries  autres  que  celles  qui  proviennent  du  vice  propre 
de  la  chose  » . 

La  responsabilité  du  voiturier  résulte  des  principes  gé- 
néraux. Il  s  oblige  à  transporter  la  chose  et  à  la  remettre 
au  destinataire  ;  il  doit  par  conséquent  la  conserver  avec 
tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille  (art.  1 186  et  1137). 
S'il  ne  la  remet  pas  au  destinataire^  il  manque  à  son  obli- 
gation, et  partant,  il  est  responsable.  Allègue-t«il  un  cas 
fortuit,  il  doit  le  prouver,  conformément  à  Tarticle  180S. 
Sous  ce  rapport  il  y  a  analogie  complète  entre  le  louage 
de  transport  et  le  louage  de  choses  :  nous  pouvons  donc 
renvoyer  à  ce  qui  a  été  dit  de  la  responsabilité  du  pre- 
neur. 

Ces  principes  sont  élémentaires.  Cependant  une  cour 
d'appel  s  y  est  trompée.  Dans  Tespèce,  la  voiture  et  le 
chargement  du  voiturier  avaient  été  incendiés  pendant  le 
transport  et  sans  cause  connue.  Un  incendie,  dit  la  cour, 
dont  nul  ne  peut  déterminer  la  cause,  est  un  cas  fortaii; 
de  là  eUe  conclut  que  le  voiturier  avait  satisfait  à  Tarti* 
de  1302,  en  prouvant  que  la  chose  avait  péri  par  un  in- 
cdhdie ;  sauf  à  lexpéditeur  à  prouver  que  la  cause  de 
rincendie  provenait  de  la  faute,  de  la  négligence  ou  de 
l'imprudence  du  voiturier.  C'était  mal  interpréter  les  ar- 
ticles 1784  et  1302.  L'incendie  n'est  pas  un  cas  fortuit,  il 
est  toujours  imputable  à  une  faute  quelconque  ;  donc  le 
voiturier  n'est  pas  dégagé  de  la  responsabilité  qui  pèse 
sur  lui,  par  cela  seul  quil  prouve  Tincendie;  il  doit  prou- 
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V  er  de  plus  que  rincendié  ne  provient  pas  de  sa  faute. 
Sur  le  pourvoi,  Tarrét  a  etd  cassé;  la  cûur  de  cassation 
formule  le  principe  dans  les  termes  suivants  :  ^  Il  ne  suifit 
pas  au  voiturier,  pour  dégager  sa  responsabilité,  d'éta^- 
blir  que  la  marchandise  à  lui  confiée  a  péri  ;  il  doit  prou*^ 
ver  encore  qu'elle  a  péri  par  un  cas  purement  fortuit, 
impossible  à  prévenir,  et  qu'il  n'a  à  se  reprocher  aucun 
fait  d'imprudence  ou  de  négligence  (i),  i>  La  décision  pa- 
rait rigoureuse  ;  ce  n'est  cependant  que  la  conséquence 
du  droit  commun  que  l'article  1732  applique  au  locataire, 
et  dont  l'article  1738  fait  l'application  au  cas  d'incendie. 
5S4.  Les  voituriers  répondent  aussi  du  vol.  Cette  obli^ 
cation  résulte  de  l'assimilation  que  l'article  1782  établit 
entre  les  voituriers  et  les  aubergistes.  Aux  termes  de  l'ar- 
ticle 1953,  les  aubergistes  sont  responsables  du  vol  ou  du 
dommage  des  effets  du  voyageur,  soit  que  le  vol  ait  été 
fait  ou  que  le  dommage  ait  été  causé  par  les  domestiques 
et  préposés  de  l'hôtelier,  ou  par  des  étrangers  allant  et 
venant  dans  l'hôtellerie.  L'article  1954  syoute  qu'ils  ne 
sont  pas  responsables  des  vols  faits  avec  force  armée  ou 
autre  force  majeure.  Nous  reviendrons  sur  le  principe  do 
cette  responsabilité,  au  titre  du  Dépôt;  elle  implique  une 
faute  de  la  part  de  celui  qui,  chargé  de  veiller  à  la  con- 
servation de  la  chose,  vij  a  pas  mis  tous  les  soins  qui  au- 
raient empêché  le  vol.  L'application  du  principe  au  voi- 
turier n'est  pas  douteuse  (s).  Elle  a  été  consacrée  par  la 
cour  de  cassation  dans  l'espèce  suivante.  tJn  caisson  de 
marchandises  avait  été  placé  dans  le  magasin  de  la  voi- 
ture; ce  magasin,  fixé  seulement  par  des  cordes ,  fut  en- 
levé par  des  voleurs.  Le  tribunal  déclara  le  voiturier  res^ 
pensable  ;  il  constate  que  l'entrepreneur  avait  commis  une 
imprudence  en  n'assujettissant  pas  le  magasin  de  la  voi- 
ture avec  une  chaîne  de  fer.  Pourvoi  en  cassation  fondé 
sur  ce  que  le  vol  était  l'effet  d'une  force  majeure.  La  cour 
prononça  un  arrêt  de  rejet;  c'était  au  voiturier  &  prouver 
la  force  majeure  ;  or,  loin  que  cette  preuve  fût  faite,  le 


(1)  Cassation,  23  août  1858  (Dalloz,  1858, 1,  359}. 

(2)  Paiis,  9  août  1853  (Dallez,  1858,  S,  199). 
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jugement  constatait  qu'il  avait  commis  une  imprudence  en 
négligeant  les  précautions  nécessaires  pour  prévenir  le 
vol.  D'un  autre  côté,  on  ne  reprochait  aucune  faute  à  l'ex- 
péditeur. Cela  était  décisif  (i).  Il  y  a  exception  en  cas  de 
force  majeure.  La  cour  de  cassation  a  jugé  qu'une  coi»- 
pagnie  de  chemin  de  fer  n'est  pas  responsable  de  la  perte 
de  marchandises  pillées  dans  une  gare  par  les  soldats 
prussiens  ;  l'arrêt  porte  que  c'est  là  un  vol  à  force  armée, 
devant  lequel  cesse  toute  responsabilité  (2). 

595.  La  responsabilité  du  voiturier  incombe  à  tous 
ceux  qui  se  chargent  du  transport  des  personnes  ou  des 
choses.  Il  a  été  jugé  que  les  entrepreneurs  et  les  cochers  de 
voitures  de  place  sont  responsables  de  la  perte  des  paquets 
et  bagages  qui  leur  sont  confiés.  Dans  l'espèce,  le  cocher 
qui  transportait  un  voyageur  de  la  gare  à  l'hôtel,  entre  dix 
et  onze  heures  du  soir,  avait  mis  la  malle  sur  le  train  de 
derrière  de  la  voiture.  Là  malle  disparut  pendant  le  trajet. 
De  là  une  demande  en  dommages-intérêts  contre  l'entre- 
preneur. Le  tribunal  de  la  Seine  l'accueillit,  par  le  motif 
que  la  perte  de  la  malle  était  imputable  à  l'incurie  ou  à 
l'imprudence  du  cocher .  Sur  l'appel ,  la  cour  de  Paris  infirma 
la  décision  par  des  motifs  de  fait.  Si,  dit  l'arrêt,  les  cochers 
sont  obligés  de  recevoir  les  bagages  des  voyageurs,  soit 
dans  l'intérieur  de  la  voiture,  soit  sur  l'impériale,  les  voya- 
geurs sont  maîtres  de  choisir  l'un  de  ces  modes  de  trans- 
port ;  c'est  à  eux  d'apprécier  la  garantie  qu'ils  offirent,  ils 
peuvent  de  plus  exiger  toutes  les  précautions  nécessaires 
pour  empêcher  la  perte  de  leurs  bagages.  Or,  dit  la  cour, 
il  n'est  pas  articulé  que  les  bagages  aient  été  placés  sur 
l'impériale  contre  le  gré  du  voyageur,  et  il  n'est  pas  non 
plus  allégué  que  les  effets  aient  été  perdus  par  le  fait  du 
cocher.  C'était  très-mal  raisonner  en  fait  et  en  droit.  L'ar- 
rêt a  été  cassé,  toutefois  après  délibéré  en  chambre  du 
conseil  et  sur  les  conclusions  contraires  de  l'avocat  géné- 
ral, ce  qui  prouve  qu'il  y  avait  quelque  doute.  D'abord  on 
soutenait  que  la  responsabilité  du  voiturier  n'était  pas 

(1)  Rejet,  2  thermidor  an  viii  (Dalloz,  au  mot  Commissionnait'e,  n*370v. 
Compares  Lyon,  15  mai  1839  (Dalioz,  ibid.) 

(2)  Cassation,  21  juillet  1873  (Oalloz,  1875,  1, 30). 


DES  VOITURIERS.  585 

applicable  aux  cochers  des  voitures  de  place.  Le  texte  du 
code  répond  à  cette  objection  ;  Farticle  1 779  rang^  parmi 
les  espèces  principales  du  louage  d'ouvrage  le  louage  des 
voituriers  qui  se  chargent  du  transport  des  personnes  ou 
des  marchandises;  ces  expressions  comprennent,  dans 
leur  généralité,  les  entrepreneurs  et  cochers  des  voitures 
déplace;  les  règlements  de  police  qui  leur  imposent  des 
devoirs  spéciaux,  notamment  de  transporter  sans  aug- 
mentation du  tarif,  les  paquets  et  bagages  des  voyageurs, 
soit  dans  Tintérieur  de  la  voiture,  soit  sur  l'impériale,  ne 
dérogent  pas  aux  principes  de  droit  commun  qui  régis- 
sent les  rapports  entre  voituriers  et  voyageurs.  Il  suit  de 
là  que  les  entrepreneurs  et  cochers  sont  assujettis,  en 
vertu  de  l'article  1782,  à  la  garde  et  conservation  des  pa- 
quets et  bagages  qui  leur  sont  confiés,  et  qu'aux  termes 
de  l'article  1784  ils  sont  responsables  de  leur  perte,  à 
moins  qu'ils  ne  prouvent  qu'ils  ont  été  perdus  par  cas  for- 
tuit ou  force  majeure.  C'est  donc  au  voiturier  qu'incombe 
la  preuve  du  cas  fortuit  et  de  la  force  majeure  ;  en  l'impo- 
sant à  l'expéditeur,  la  cour  de  Paris  confondait  l'action  en 
responsabilité  de  l'article  1382  avec  l'action  en  responsa- 
bilité dérivant  du  contrat  de  louage  :  l'entrepreneus  et  le 
cocher  sont  responsables,  en  vertu  du  contrat  qui  les  lie 
et  les  oblige  envers  le  voyageur,  à  lui  remettre  la  chose 
qu'il  leur  a  confiée  et,  s'ils  ne  le  font  pas,  à  prouver  le  cas 
fortuit  qui  les  libère  ;  le  voyageur  n  a  rien  à  prouver  que 
l'existence  du  contrat,  c'est  au  débiteur  à  faire  la  preuve 
de  sa  libération,  ce  n'est  pas  au  créancier  à  prouver  que 
son  débiteur  n'est  pas  libéré.  La  cour  de  Paris  avait  donc 
faussement  appliqué  l'article  1382  et  violé  les  articles  1782 
et  1784  (i). 

586.  Le  voiturier  doit  prouver  le  cas  fortuit  qui  l'em- 
pêche de  remettre  la  chose  au  destinataire  (2).  Comment  se 
fait  cette  preuve?  D'après  le  droit  commun,  puisque  la  loi 
n'y  déroge  point.  La  preuve  testimoniale  est  admissible, 
puisque  le  cas  fortuit  ou  la  force  majeure  consistent  dans 

(1)  Cassation.  !«"  mai  1855  (Dalloz,  1855,  1,  157). 

(2)  Il  en  est  de  môme  quand  un  voyageur  a  été  blessé.  Bruxelles,  24  fé- 
vrier 1869  (Pasicrisie,  1869,  2,  154).  * 
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des  faits  purs  et  simples  dont  la  preuve  peut  se  faire  par 
témoiBB ,  quelle  que  soit  la  valeur  du  litige  ;  et  si  la 
chose  avait  été  volée,  la  preuve  testimouiale  pourrait  se 
faire  en  vertu  de  l'artiole  1348.  Oa  a  prétendu  que  le  voi- 
turier  devait  faire  constater  le  cas  fortuit  par  procès-ver- 
bal dressé  au  moment  même  de  Taccident  ;  c  est  confcadre 
une  mesure  de  prudence  avec  une  obligation  légale.  Il  a  y 
a  d'autres  preuves  que  celles  que  la  loi  établit  ;  or,  aucune 
loi  n'oblige  le  voiturier  à  faire  dresser  prooto-verbal  de 
Faccident  qui  a  amené  la  perte  de  la  chose  voiturée.  11 
est  vrai  que  l'article  97  du  code  de  commerce  dit  que  le 
voiturier  est  garant  de  l'arrivée  des  marchandisee  et  effets 
dans  le  délai  déterminé  par  la  lettre  de  voiture,  hors  le 
cas  de  force  mineure  légalement  con$t(ftée;  noi^s  navoDs 
pas  à  examiner  ce  que  la  loi  entend  par  con^toMion  I4f(^^f 
car  l'article  97  est  étranger  à  notre,  hypothèse,  il  parle 
du  simple  retard ,  tandis  que  nous  supposons  la  perte  de 
la  chose.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  sont  d*accord  sur 
ce  point  (i). 

ttM.  Quelle  est  l'étendue  de  la  responsabilité  du  voi- 
turier en  cas  de  perte?  Dire  que  le  voiturier  est  responsa- 
ble de  la  perte  de  la  chose,  c  est  dire  qu*il  doit  en  rem- 
bourser la  valeur,  et  payer  les  dommages-intérêts.  Tel 
est  le  droit  commun,  et  la  loi  ny  déroge  certes  pas  en  fa- 
veur du  voiturier.  Cependant  lès  messageries  ont  long- 
temps prétendu  qu'elles  ne  devaient*  en  cas  de  perte  des 
choses  qui  leur  étaient  confiées,  qu'une  somme  fixe  de 
150  francs.  Cette  prétention  se  basait  sur  l'article  62  de 
la  loi  des  23*24  juillet  1793,  qui  limitait  effectivement  à 
cette  somme  la  responsabilité  des  messageries  nationales 
qu  elle  établissait.  C'était  une  exception  au  droit  commun 
consacrée  par  une  loi  dans  l'intérêt  de  l'Etat,  qui  avait  le 
monopole  du  transport.  Mais  les  Messageries  nationales 
et  le  monopole  de  FËtat  ayant  été  supprimés,  on  rentrait 
dand  le  droit  commun,  d'après  lequel  le  débiteur  qui  ré- 
pond de  la  perte  doit  rembourser  la  valeur  intégrale  de 
la  chose.  Cela  a  été  décidé  ainsi  par  la  cour  de  cassation 

(1)  Voyez  les  autorités  dans  Aubry  et  Rai|,  t.  IV,  p.  522,  note  13, 6  3^3- 
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en  1609,  et  cela  est  si  évident,  que  Ton  est  étonné  de 
voir  ces  prétentions  se  renouveler  jusqu'en  1846.  Les  prin- 
cipes ont  une  telle  certitude,  que  nous  croyons  inutile  d'y 
insister  (i). 

ftSS.  t'es  voituriers  ont  soulevé  une  autre  difficulté. 
Ils  ont  prétendu  que  Texpôditeur  devait  déclarer  la  va- 
leur de  la  chose  qu'il  leur  confiait.  Nous  convenons,  di- 
sfiient41s,  qu'en  cas  de  perte  le  propriétaire  de  l'objet 
perdu  a  droit  d'en  réclamer  la  valeur.  Mais  comment  cette 
valeur  sera-t-elle  constatée?  Le  propriétaire,  lors  de 
l'inscription  sur  les.  registres,  doit  déclarer  la  nature,  la 
quantité  et  la  valeur  des  choses  qu'il  confie  aux  message- 
ries ;  c'est  la  seul  moyen  de  garantir  les  droits  des  deux 
parties.  Dans  l'espèce,  la  nature  des  objets  et  leur  valeur 
faisaient  naître  quelque  doute.  L'expéditeur  avait  remis 
au  bureau  des  messageries  un  petit  ballot  sans  autre  indi- 
cation que  celle  de  sa  destination,  avec  l'inscription  cAâ^^^: 
le  paquet  ayant  été  perdu,  l'expéditeur  réclama  le  prix 
des  châles,  et  il  se  trouva  que  c'étaient  des  cachemires 
des  Indes,  qui,  d'après  la  facture,  avaient  une  valeur  de 
5,608  francs.  Le  tribunal  de  commerce  rendit  un  juge- 
ment fondé  sur  l'équité  plutôt  que  sur  la  rigueur  du  droit. 
Rien,  dit^l,  n'avait  pu  faire  supposer  aux  mes^geries 
que* les  ohftles  fussent  d'une  aussi  grande  valeur.  Le  prix 
du  transport  éta.nt,  en  général,  proportionné  à  la  valeur 
des  choses  voiturées,  l'expéditeur  aurait  dû  la  déclarer; 
on  peut  supposer  qu'il  ne  l'a  pas  fait  pour  se  dispenser  de 
payer  un  prix  plus  élevé.  Toutefois,  les 'châles  étant  per- 
dus, le  propriétaire  avait  droit  à  une  indemnité;  le  tribu- 
nal la  fixa  à  1,000  francs,  arbitrée  équitablement,  dit-il. 
Sur  l'appel,  le  jugement  a  été  infirmé.  La  cour  de  Paris, 
après  avoir  rappelé  le  principe  de  la  responsabilité  qui 
incombe  aux  entrepreneurs,  ajoute  qu'aucune  disposition 
de  la  loi,  aucun  règlement  ou  usage  n'oblige  le  proprié- 
taire des  objets  confiés  aux  voitures  publiques  â.en  dé- 
clarer la  valeur;  cela  est  certain,  puisque  l'expéditeur 


(l)  A.ubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  5tS,  note  J6,  §  378,  et  les  autorités  qu'Ui 
citent.  11  faut  ajouter  Oolmet  de  Santerre,  t.  VII,  p.  346,  n®  235  bis. 
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n'est  pas  même  obligé  de  faire  inscrire  la  chose,  le  seul 
fait  de  la  remise  au  voiturier  ou  à  ses  préposés  suffisant 
pour  former  le  contrat  (n**"  519  et  521).  Tout  ce  qui  ré- 
sulte du  défaut  de  déclaration,  dit  la  cour  de  Paris,  c'est 
qu'en  cas  de  perte  le  propriétaire  est  tenu  de  prouver  la 
valeur  des  objets  perdus.  En  conséquence,  les  message- 
ries furent  condamnées  à  la  restitution  de  la  valeur  inté- 
grale des  châles.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour  prononça 
un  arrêt  de  rejet, en  reproduisant  les  arguments  de  larrét 
attaqué  (i). 

5S8  bis.  Les  bagages  que  le  voyageur  transporte  avec 
lui  donnent  lieu  à  une  difficulté  particulière.  On  a  aussi 
soutenu  en  justice  que  les  voyageurs  devaient  faire  la  dé- 
claration de  leurs  effets,  au  moins  quand  ce  sont  des  effets 
précieux.  Cette  prétention  a  toujours  été  rejetée  par  les 
tribunaux.  Quand  il  s'agit  du  transport  par  chemin  de 
fer,  les  voyageurs  n'ont  que  quelques  minutes  pour  faire 
enregistrer  leurs  bagages,  et  les  employés  refusent  même 
de  recevoir  leurs  déclarations,  parce  qu'il  y  aurait  impos- 
sibilité matérielle  de  constater,  pendant  un  quart  d'heure, 
les  déclarations  de  centaines  de  voyageurs.  Aucune  décla- 
ration n'étant  ni  prescrite  ni  reçue,  les  parties  restent 
sous  l'empire  du  droit  commun,  tel  que  nous  venons  de 
l'exposer  (n**  528).  C'est  au  voyageur  de  prouver  la  con- 
sistance et  la  valeur  des  effets,  et  le  voiturier  répond  de 
la  valeur  intégrale  d^s  bagages  8*il  ne  les  remet  pas  au 
destinataire  (2). 

Là  n'est  point  la  difficulté  ;  elle  consiste  à  savoir  ce 
qu'il  faut  entendre  par  bagages  et  comment  on  peut  les 
distinguer  des  effets  transportés  comme  marchandise. 
Pour  les  marchandises,  il  y  a  un  tarif  spécial,  et  il  y  a 
aussi  des  règles  spéciales  en  ce  qui  concerne  la  responsa- 
bilité du  voiturier;  nous  reviendrons  sur  ces  points.  Il 
est  certain  que  le  voyageur  ne  peut  pas  se  soustraire  à  ces 
règles,  en  faisant  inscrire  comme  bagages  ce  qui  devrait 

(1)  Rejet,  18  juin  1833  (Dalloz,  au  mot  Commissionnat're,jï^  411).  Com- 
parez Rejet,  20  mars  1869  (Dalloz,  1869,  1,  4J6). 

(2)  Rejet,  22  novembre  1871  (Dalloz,  1872,  1,  63),  et  5  mars  1872  (iWtf., 
p.  215). 
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être  remis  au  bureau  des  marchandises.  Reste  à  définir 
ce  qui  est  bagage.  En  droit,  on  peut  dire  que  les  bagages 
sont  les  effets  dont  le  voyageur  a  besoin  et  qui, à  ce  titre, 
doivent  l'accompagner.  Mais  quels  sont  ces  effets?  Cette 
question  est  de  fait  et,  par  conséquent,  abandonnée  à 
r appréciation  du  juge;  autres  sont  les  bagages  dune 
grande  dame,  à  qui  il  faut  des  dentelles  et  des  bijoux; 
autres  sont  ceux  dun  homme,  quoiqu'il  appartienne  éga- 
lement aux  classes  supérieures  de  la  société.  La  diffé- 
rence est  grande  encore  entre  un  voyageur  de  commerce 
et  un  particulier.  Les  faits  et  les  circonstances  variant 
d*une  cause  à  l'autre,  on  conçoit  que  les  décisions  varient 
également.  La  jurisprudence  a  cependant  consacré  quel- 
ques principes  qu'il  importe  de  mettre  en  évidence. 

La  cour  de  cassation  a  d'abord  appliqué  aux  voyageurs 
les  dispositions  réglementaires  concernant  la  déclaration 
d'effets  précieux  transportés  comme  marchandises  ;  à  vrai 
dire,  ce  sont  des  décisions  d'espèce  plutôt  que  de  prin- 
cipes. Ainsi,  tout  en  confirmant  un  arrêt  de  la  feour  de 
Bordeaux  qui  avait  refusé  de  déclarer  une  compagnie 
responsable  de  la  perte  d'un  sac  de  voyage  contenant 
25,000  francs  en  onces  d'or  espagnoles,  parce  que  le 
voyageur  n'avait  pas  déclaré  ces  valeurs,  la  cour  ajoute 
des  considérations  de  fait  :  une  valeur  de  25,000  francs 
peut-elle  être  considérée  comme  bagages?  Non,  le  voya- 
geur aurait  donc  dû  la  déclarer  comme  marchandise  ;  sa 
réticence  était  intéressée,  il  voulait  se  soustraire  au  tarif, 
dès  lors  la  compagnie  ne  pouvait  être  responsable.  La 
cour  ajoute  qu'il  appartient  au  juge  du  fait  d'apprécier  et 
de  fixer,  d'après  les  documents  dû  procès,  les  nécessités 
présumées  du  voyageur,  la  destination  ordinaire  du  sac 
de  nuit  et  le  sens  habituel  du  mot  bagage,  partant  l'éten- 
^  due  de  la  responsabilité  du  voiturier  (i). 

La  dernière  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  pa- 
raît plus  favorable  aux  voyageurs  ;  elle  décide  que  les  dis- 
positions des  tarifs  généraux  qui  exigent  une  déclaration 
des  articles  de  finance,  valeurs  et  objets  précieux,  ne 

(1)  Rejet,  16  mars  1859  (Dalloz,  1859,  1,  316).  Comparez  Rejet,  7  août 
1867(Dalloz,  1868,  1,34). 
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sciemment  le  bulletin,  c'est-à-dire  qu'il  lise  le  bulletin  et 
qu'il  sache  quelle  est  la  condition  que  le  voiturier  veut  lui 
imposer.  La  négative  nous  parait  certaine  :  tout  ce  que 
Ton  peut  induire  de  la  réception  du  bulletin,  c'est  que 
l'expéditeur  connaît  la  volonté  du  voiturier  ;  il  faut  plus 
que  cela,  il  laut  que,  de  son  côté,  il  consente  ;  or,  les  cir- 
constances dans  lesquelles  le  bulletin  se  délivre  sont  de 
nature  à  rendre  ce  consentement  douteux;  c'est  au  mo- 
ment où  les  objets  sont  remis  au  voiturier  que  le  bulletin 
se  délivre  ;  l'expéditeur  le  lit-il  avec  la  réflexion  suffisante 
pour  que  l'on  puisse  supposer  une  acceptation  de  sa  part? 
Il  faut  plus  que  la  lecture  du  bulletin  ;  cette  lecture  fait 
seulement  connaître  à  l'expéditeur  roflTre  de  l'expéditeur; 
il  faudrait,  à  défaut  de  consentement  exprès,  un  fait  d'où 
l'on  doive  induire  qu'il  consent.  Or,  le  seul  fait  que  l'on 
puisse  invoquer,  c'est  la  remise  des  objets,  et  cette  remise 
a  précédé  la  réception  du  bulletin  ;  de  sorte  qu'il  ne  reste 
que  le  silence  de  l'expéditeur;  or,  le  silence  n'implique 
pas  consentement.    C'est  l'opinion   assez  générale  des 
auteurs  (i),  et  la  jurisprudence  est  dans  le  môme  sens  (2). 
530.  Les  principes  que  nous  venons  d'exposer  reçoi- 
vent-ils leur  application  lorsque  les  objets  déposés  sont 
des  titres  de  créances,  de  l'argent,  des  bijoux  ou  autres 
effets  précieux  renfermés  dans  une  malle  ou  un  paquet 
dont  le  contenu  n'a  pas  été  déclaré?  On  enseigne  généra- 
lement que,  dans  ce  cas,  le  voiturier  n'est  tenu  d'indemni- 
ser le  propriétaire  que  dans  la  proportion  de  la  valeur 
d'objets  ordinaires.  Cette  opinion  est  fondée  sur  l'inten- 
tion des  parties  contractantes.  Les  messageries  exigent, 
pour  le  port  de  l'argent  ou  autres  choses  précieuses,  un 
prix  plus  élevé  que  pour  le  transport  des  autres  effets. 
Lors  donc  qu'un  voyageur  ou  expéditeur  remet  au  voitu- 
rier un  paquet  ou  une  malle,  sans  déclarer  le  contenu,  il 
les  présente  comme  contenant  des  effets  ordinaires,  puis- 
qu'il ne  paye  que  le  prix  du  transport  pour  des  objets  d'une 
valeur  ordinaire.  Ainsi  le  contrat  se  forme  pour  le  trans- 

(1)  Aubry  et  Rau,  t.  IV,  p.  522,  note  18,  §  378,  et  les  auteurs  qu'ils  ci- 
tent. Colmet  de  Santerre.  t.  VII,  p.  347,  n»  235  bis. 

(2)  Douai,  17  mars  1847  (Dalïoz-.  1847,  2,  98). 
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port  d'effets  ordinaires  ;  si  l'expéditeur  est  en  perte,  il  doit 
rimputer  à  sa  négligence;  le  plus  souvent  il  y  a  une 
espèce  de  dol,  car  s'il  ne  déclare  pas  le  contenu,  c'est 
pour  ne  devoir  pas'payer  le  prix  plus  élevé  fixé  par  le 
tarif.  Il  a  contre  lui  l'équité  aussi  bien  que  le  droit 
strict  (i). 

Troplong  fait  une  objection  assez  spécieuse.  Le  voitu- 
rier,  dit-il,  doit  apporter  à  la  conservation  de  la  cliose 
tous  les  soins  d'un  bon  père  de  famille,  peu  importe  que 
la  chose  soit  précieuse  ou  non  ;  son  obligation  étant  la 
même,  les  conséquences  de  l'inexécution  doivent  être 
identiques.  Donc,  dans  tous  les  cas,  le  voiturier  doit, 
d'après  le  droit  commun,  réparer  tout  le  préjudice  qu'il  a 
causé  par  sa  négligence  (2).  L'objection  ne  tient  pas  compte 
de  la  réalité  des  choses.  Les  objets  précieux  sont  régu- 
lièrement d'un  moindre  volume  que  les  objets  ordinaires; 
ils  s'égarent  donc  plus  facilement,  et,  d'un  autre  côté,  ils 
tentent  davantage  la  cupidité  :  on  vole  plus  souvent  de 
l'argent  que  des  ballots  de  marchandises.  C'est  un  motif 
pour  que  celui  qui  est  chargé  de  veiller  à  la  conservation 
des  effets  précieux  y  apporte  plus  de  soins  ;  sa  responsa- 
bilité, en  cas  de  perte, est  aussi  plus  grande,  il  court  plus 
de  risques  :  n'est-il  pas  juste  qu'il  soit  indemnisé  par  un 
prix  plus  élevé,  qui  tient  lieu  de  prime  d'assurances  s  Si  on 
le  rend  responsable  de  la  perte  intégrale,  sans  que  la 
prime  ait  été  payée,  on  viole  le  contrat  tacite  qui  inter- 
vient entre  l'expéditeur  et  le  voiturier  (3). 

La  jurisprudence  est  divisée;  elle  se  prononce,  en  gé- 
néral, contre  l'expéditeur.  Unarrêtde  la  cour  de  Bruxelles 
dit  très-bien  que  si  l'expéditeur  néglige  de  déclarer  au 
voiturier  que  le  paquet  qu'il  lui  remet  contient  de  l'argent, 
et  de  payer  le  prix  dû  pour  le  transport  de  l'argent,  il  ne 
se  iforme  pas  de  contrat  de  louage  pour  le  transport  de  la 
somme  que  le  paquet  renferme;  en  effet,  le  prix  est  un 
élément  essentiel  du  contrat;  or,  le  prix  payé  par  l'expé- 
diteur n'est  pas  le  prix  qu'il  aurait  dû  payer,  donc  le  voi- 

(1)  Duvergier,  t  II,  p.  373,  n»  329. 

(2)  Troplong,  Du  louage,  n^  950. 

(3)  Colmet  deSanterre,  t.  VII,  p.  347,  n^  235  biê. 


51>4  DU   LOUAGB   D  OUVRAGE. 

turier  doit  croire  qu'il  ne  répond  que  d'un  paquet  ordi- 
naire (i).  Il  y  a  uu  arrêt  en  sens  contraire  de  la  cour  de 
Montpellier.  Dans  lespèce,  une  des  malles  d'un  voyageur 
avait  été  égarée  ;  elle  contenait«  outre  les  effets  du  voya- 
geur, une  montre  avec  chaîne  en  or  et  une  somme  de 
800  francs  en  espèces.  La  cour  constate  simplement  que 
la  déclaration  du  contenu  de  la  malle  étant  conforme  à  la 
vérité,  d'après  les  circonstances  de  la  cause,  le  voiturier 
ne  saurait  échapper  à  la  responsabilité  que  les  lois  met- 
tent à  sa  charge.  Pourvoi  en  cassation.  La  cour  prononça 
un  arrêt  de  rqjet,  en  se  fondant  sur  ce  que  l'arrêt  attaqué 
était  motivé  plus  en  fait  qu'en  droit;  il  ne  décidait  pas 
d'une  manière  absolue  que  les  messageries  sont  responsa^ 
blés  indéfiniment  de  l'argeut  contenu  dans  les  malles  et 
non  déclaré  par  le  voyageur  ;  la  décision  était  principale- 
ment basée  sur  ce  qu'il  résultait  des  faits  et  circonstances 
de  la  cause  que  l'affirmation  du  voyageur  était  conforme 
à  la  vérité  ;  or,  de  cette  appréciation  de  circonstances  il 
ne  peut  résulter  aucune  violation  de  loi.  La  rédaction  de 
l'arrêt  de  rejet  implique  que  la  cour  aurait  cassé  la  déci- 
sion si  elle  avait  été  rendue  en  droit;  or»  en  réalité,  la 
cour  de  Montpellier  avait  décidé  une  question  de  droit,  en 
condamnant  les  messageries  à  supporter  la  perte  d'une 
somme  d'argent  non  déclarée.  Qu'importe  que  la  déclara- 
tion du  vovageur  fût  vraie?  Le  voiturier  n'en  contestait 
pas  la  vérité,  il  soutenait  qu'il  n'était  pas  responsable  de 
l'argent  non  déclaré  ;  la  cour  décidait  donc  une  question 
de  droit,  tout  en  jugeant  en  fait  («)• 

&31.  Le  voiturier  pourrait-il  stipuler  qu'il  ne  répond 
pas  des  bagages? La  négative  est  certaine;  il  est  vrai  que 
les  parties  peuvent  faire  telles  stipulations  qu'elles  veu- 
lent, mais  à  condition  de  ne  pas  déroger  aux  bonnes 
mœurs;  or,  c'est  une  convention  immorale  que  celle  qui 
dispense  le  débiteur  de  remplir  ses  obligations.  A  plus 
forte  raison  une  sUpulalion  pareille,  insérée  dans  unbul- 

(1)  Bruxelles,  28  avril  1810  (Dalloz,  au  mot  Commissionnaire,  n94Z!,  1*). 
Comparez  Douai,  17  mars  1847  (DaUoz,  1847,  2,  W). 

(2;  Rejet.  16  avril  1828  (Dalloz,  au  mot  Commissionnaif'e,  vfi  429).  Corn 
pare/  la  critique  de  Duvergier,  t.  II,  p.  375,  a^3)l9. 
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letin  reniia  au  voyageur,  ne  suffirait  pas  pour  décharger 
le  voiturier  de  sa  responsabilité  ;  on  ne  peut  pas  admettre 
que  les  voyageurâ  consentent  à  une  clause  qui  est  con- 
traire à  Tessence  du  contrat  de  louage  (i). 

S89.  On  peut  donner  un  autre  sens  à  la  stipulation  de 
non-garantie  :  c'est  que  le  voiturier  répond,  à  la  vérité, 
de  sa  faute»  mais  que  ce  sera  à  lexpéditeur  de  prouver  la 
faute.  Eu  ce  sens  la  stipulation  est  valable»  car  les  par* 
tie8  sont  libres  de  diminuer  Tétendue  de  Tobligation  da 
garantie.  La  cour  de  Bordeaux  Ta  jugé  ainsi  daus  Tespèce 
suivante.  Une  compagnie  de  chemins  de  fer  consent  à 
transporter  à  prix  réduit  les  chevaux  de  course  apparte- 
nant aux  membres  d'une  société.  En  échange  de  cette 
concession,  elle  stipule  qu'elle  sera  dégagée  de  toute  res- 
ponsabilité en  cas  d'accident.  Il  arriva  qu'un  incendie 
éclata  dans  un  wagon-écurie,  et  ût  périr  un  cheval;  la 
cour  condamna  la  Compagnie  à  indemniser  le  proprié- 
taire, parce  qu'il  était  constaté  que  l'accident  était  le  ré- 
sultat d'une  faute  commise  "par  les  agents  de  la  Compa- 
gnie. Or,  le  voiturier  ne  peut  pas  stipuler  qu'il  ne  répondra 
pas  de  sa  faute  ;  la  clause  portant  qu'il  n'est  pas  garant 
en  cas  de  perte  n'a  d'autre  effet  que  de  rejeter  sur  l'ex- 
péditeur le  fardeau  de  la  preuve,  tandis  que,  d'après  le 
droit  commun,  la  preuve  incombe  au  voiturier  (2)» 

ft33.  Il  reste  une  difficulté  en  matière  de  preuve.  Le 
fait  du  dépôt  d'une  malle  est  constant;  mais  les  effets 
contenus  dans  la  malle  n'ayant  pas  été  déclarés,  c'est  à 
l'expéditeur  d'en  prouver  la  valeur.  Comment  fera-t*il 
cette  preuve?  On  admet  généralement  que  la  valeur  des 
choses  pourra  être  établie  par  tous  moyens  de  preuve, 
par  témoins,  et  au  besoin  par  le  serment  in  litem,  con- 
formément à  l'article  1369.  Il  n'y  a  aucun  doute  quant  au 
serment,  puisque  la  loi  donne  au  juge  le  pouvoir  de  le 
déférer  lorsqu'il  est  d'ailleurs  impossible  de  constater  au- 
trement la  valeur  de  la  chose.  Mais  en  ce  qui  concerne  la 
preuve  par  témoins,  il  y  a  un  doute  très-sérieux.  La  loi 


(1)  Algor,  16  décembre  1846  (Dalloz.  1847,  2,  1). 
iî)  Bordeaux,  5  mars  1860  (bulloz,  1860,  2,  170), 
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n'admet  pas  la  preuve  par  témoins  au  delà  de  150  francs, 
à  moins  que  le  créancier  n*ait  été  dans  Timpossibilité  de 
se  procurer  une  preuve  littérale  ;  or,  l'expéditeur  ne  se 
trouve  certes  pas  dans  cette  impossibilité,  puisque  la  loi 
lui  offre  un  moyen  très-facile,  c'est  de  faire  la  déclaration 
des  objets  et  de  leur  valeur  ;  cette  déclaration  inscrite 
sur  les  registres  lui  fournit  une  preuve  écrite  :  c  est  donc 
par  sa  négligence  que  la  preuve  lui  fait  défaut.  En  droit 
strict  on  devrait  appliquer  l'article  1341.  Si  l'on  admet 
néanmoins  la  preuve  testimoniale,  c'est  que  l'article  1369 
paraît  donner  au  juge  un  pouvoir  discrétionnaire,  en 
l'autorisant  à  déférer  le  serment,  lorsqu'il  est  d'ailleurs 
impossible  de  constater  autrement  la  valeur  de  la  chose  : 
après  tout,  les  témoignages  sont  une  preuve  moins  incer- 
taine que  le  serment  (i).  11  est  de  jurisprudence  que  l'es- 
timation des  effets  perdus  est  abandonnée  à  l'arbitrage 
des  tribunaux  qui  doivent  la  déterminer  d'après  les  cir- 
constances de  la  cause  (2). 

§  II.  Du  transport  par  che^nin  de  fer. 

534.  Les  principes  généraux  qui  régissent  la  respon- 
sabilité du  voiturier  reçoivent  des  exceptions  pour  le 
transport  des  lettres  et  des  dépêches  télégraphiques.  Nous 
renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  au  titre  des  Obligations.  Il  y 
a  une  voie  de  transport  qui  joue  un  grand  rôle  dans  la 
vie  réelle,  et  partant,  dans  la  jurisprudence  :  ce  sont  les 
chemins  de  fer.  La  responsabilité  de  l'Etat  ou  des  com- 
pagnies est-elle  régie  par  le  droit  commun?  Quelles  sont 
les  dérogations  aux  principes  généraux?  Ces  questions  ne 
sont  pas  sans  difficulté;  il  faut  nous  y  arrêter. 

N<*  1.  DE  LA  FORGE  OBLIGATOIRE  DBS  RÈGLBBiENTS. 

535.  En  Belgique,  l'Etat  a  construit  les  grandes  voies 
ferrées  ;  elles  forment  le  chemin  de  fer  national  ;  c'est  la 

(1)  Duranton,  t.  XVII,  p.  226.  no  243.  Davorgier.  t.  II.  p.  367,  n<»  322  et 
323. 

(2)  Grenoble,  29  août  1833  ;  Paris,  29  avril  1809  (Dalloz.  au  mot  Con\' 
missionnaire,  n^*  423  et  425). 
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loi  qui  en  a  décrété  Texécution,  c'est  la  loi  qui  a  chargé 
le  gouvernement  de  l'exploiter,  c'est  par  des  arrêtés 
l'oyaux  que  les  conditions  de  transport  ont  été  établies.  En 
apparence,  il  résulte  de  là  une  différence  radicale  entre 
le  transport  par  chemin  de  fer  et  le  transport  par  l'inter- 
médiaire des  particuliers  ou  des  compagnies.  Le  trans- 
port par  terre  ou  par  eau,  dont  le  codé  civil  s'occupe,  est 
un  contrat  qui  se  parfait  par  concours  de  conâentement, 
et  dont  les  clauses  sont  abandonnées  aux  libres  stipula- 
tions des  parties  contractantes;  tandis  que  le  transport 
par  chemin  de  fer  est  régi  par  la  loi  et  par  des  règlements 
pris  en  exécution  de  la  loi.  En  faut-il  conclure  que  ces 
règlements  ont  la  même  force  obligatoire  que  les  arrêtés 
royaux,  c'est-à-dire  qu'ils  sont  obligatoires  pour  les  par- 
ticuliers comme  pour  l'Etat,  et  que,  par  conséquent,  le 
transport  par  chemin  de  fer  est  soumis  à  des  règles  spé- 
ciales? Il  faut  avant  tout  préciser  le  caractère  des  règle- 
ments qui  existent  aujourd'hui  :  ce  ne  sont  pas  des  arrêtés 
royaux,  ce  sont  des  règlements  ministériels. 

La  loi  du  12  avril  1835  porte  (art.  1  et  2)  :  «  Provisoi- 
rement, en  attendant  que  l'expérience  ait  permis  de  fixer 
d'une  manière  définitive  les  péages  apercevoir,  ces  péages 
seront  réglés  par  un  arrêté  royal.  Le  gouvernement  pourra 
également  établir  des  règlements  pour  l'exploitation  et 
la  police  de  la  nouvelle  voie.  »  Régulièrement  le  tarif 
des  péages  aurait  dû  être  fait  par  une  loi  (Constitution 
belge,  art.  1 13  et  110)  ;  le  pouvoir  législatif  délégua  cette 
attribution  au  roi,  à  titre  provisoire.  Cette  délégation 
exceptionnelle  doit  être  strictement  limitée  à  l'objet  pour 
lequel  elle  a  été  accordée;  la  loi  de  1835  ne  transfère 
pas  au  roi  le  pouvoir  législatif,  en  matière  de  transport 
par  voie  ferrée;  le  seul  pouvoir  qu'elle  lui  délègue,  c'est 
d'établir  des  tarifs  provisoires.  Un  arrêté  du  2  septembre 
1840  autorise  le  ministre  des  travaux  publics  à  apporter 
des  modifications  provisoires  aux  tarifs  des  chemins  de 
fer;  modifications  qui  ne  pouvaient  devenir  définitives 
que  par  approbation  du  roi.  Cette  sous-délégation  était- 
ellc  légale?  On  l'a  contesté,  et  avec  raison,  nous  semble- 
l-il.  La  loi  de  1835  déléguait  au  roi  le  droit  de  faire  V'^s 
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tarifs,  elle  ne  lui  donnait  pas  le  pouvoir  de  sous-déléguei 
un  droit  essentiellement  exceptionnel.  Toutefois  il  a  été 
jugé  que  les  règlements  ministériels*  pris  en  vertu  de  la 
sous-délégation  étaient  obligatoires.  La  cour  de  Bruxelles 
dit  que  le  roi,  chargé  de  faire  un  essai,  de  tarification, 
pouvait  abandonner  ce  soin  au  ministre  des  travaux  pu- 
blics :  c'est  décider  la  question  par  la  question.  On  ne 
peut  reconnaître  de  force  obligatoire  aux  tarifs  ministé- 
riels que  par  Tapprobalion  tacite  que  le  pouvoir  législatif 
y  a  donnée  en  votant  les  recettes  des  chemins  de  fer,  ba- 
sées sur  des  tarifs  qui  sont  arrêtés  seulement  par  le  mi- 
nistre (i). 

53G.  C'est  en  vertu  de  ces  lois  et  arrêtés  que  le  minis- 
tre des  travaux  publics  a  établi  le  tarif  du  1*^  novembre 
1866. 11  en  résulte  une  conséquence  très-importante  quant 
à  la  force  obligatoire  de  ce  règlement.  Ce  n'est  ni  une  loi 
ni  un  arrêté  royal  pris  en  exécution  d'une  loi  :  il  n'a  donc 
ni  lautorité  qui  appartient  à  la  loi,  ni  l'autorité  qui  ap- 
partient aux  arrêtés  royaux  ;  c'est  une  simple  tarification 
provisoire,  obligatoire  en  ce  sens  quelle  détermine  les 
péages  qui  sont  perçus  par  l'Etat  pour  le  transport  des 
voyageurs  et  des  marchandises.  De  là  suit  qu'il  n'y  a  pas 
lieu  à  recours  à  cassation  pour  violation  du  règlement- 
tarif.  Le  gouvernement  a  soutenu  que  ce  règlement,  pris 
en  vertu  d'une  délégation  de  la  loi,*  avait  la  force  d'une 
loi.  Il  a  été  jugé  que  le  tarif  réglementaire  énonce  sim- 
plement les  conditions  d'un  contrat,  contrat  qui  ne  devient 
parfait  que  par  l'acceptation  de  ceux  qui  traitent  avec 
l'administration  des  chemins  de  fer  pour  le  transport  des 
personnes  et  des  marchandises.  La  cour  de  cassation 
commence  par  constater  l'origine  des  livrets  qui  contien- 
nent l'ensemble  des  conditions  .auxquelles  l'administration 
se  charge  d'effectuer  le  transport  des  marchandises  :  les 
livrets  sont  de  simples  règlements  ministériels,  pris  en 
vertu  de  la  loi  du  12  avril  1835  et  de  l'arrêté  royal  du 
2  septembre  1840;  ces  tarifs  provisoires  ont  été  approu- 
vés par  arrêté  royal  du  29  mai  1869.  Pour  faciliter  l'exé- 

(l)  Bi  iixelîeH.  24  février  lb69  {rcLiicrisu:.  ISOJ.  2,  20(«). 
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cution  de  cette  série  d'actes  administratifs,  le  ministre 
des  travaux  publics  a  publié  successivement  des  livrets 
contenant  l'ensemble  des  conditions  réglementaires  pour 
le  transport  des  marchandises.  Ces  conditions  ne  sont 
pas. des  lois  que  le  pouvoir  législatif  impose  aux  citoyens  ; 
une  seule  disposition  a  force  de  loi,  c'est  le  péage.  Quant 
aux  conditions  que  l'administration  énonce  dans  ses  rè- 
glements, elles  ne  peuvent  être  considérées  que  comme 
des  clauses  contractuelles  qui  régissent  les  conventions 
de  l'administration  et  des  expéditeurs.  Or,  l'interpréta- 
tion des  conventions  ne  donne  ouverture  à  cassation  que 
lorsqu'elle  viole  la  loi  ;  ce  qui  est  impossible,  puisque  les 
clauses  du  contrat,  telles  qu'elles  sont  formulées  par  les 
règlements  ministériels,  ne  sont  pas  des  lois  (i). 

Ce  qui  a  prêté  à  confusion,  c'est  que  le  gouvernement 
a  le  droit  incontestable  de  faire  des  règlements  de  police 
pour  le  chemin  de  fer  comme  pour  toutes  espèces  de  voies 
publiques;  le  roi  a  ce  droit  en  vertu  de  la  constitution,  et 
il  en  a  usé  en  prenant  des  arrêtés  qui  règlent  la  police 
des  chemins  de  fer.  Ces  dispositions  se  trouvent  confon- 
dues avec  celles  qui  déterminent  les  conditions  du  trans 
port;  de  là  l'erreur  du  gouvernement  qui  attribuait  à  toutes 
la  même  force  obligatoire.  La  cour  de  cassation  a  rétabli 
les  vrais  principes.  Elle  dit,  et  cela  est  d'évidence,  que 
les  seuls  règlements  d'administration  publique  dont,  la 
violation  puisse  donner  ouverture  à  cassation,  sont  les 
règlements  qui  -participent  de  l'autorité  de  la  loi  ;  or,  la 
loi  de  1835  et  toutes  les  lois  subséquentes  qui  ont  succes- 
sivement prorogé  les  pouvoirs  délégués  au  roi  pour  la 
fixation  des  péages,  prouvent  que  le  législateur  a  fait  une 
distinction  entre  le  droit  provisoire  de  régler  les  péages 
à  percevoir  sur  les  chemins  de  fer,  et  le  droit  général  et 
absolu  de.  faire  des  règlements  de  police.  La  distinction 
résulte  de  la  nature  de  ces  différentes  dispositions  :  le 
droit  de  faire  des  tarifs  provisoires  n'appartient  au  roi 
qu'en  vertu  d'une  délégation  provisoire,  et  lui  donne  seu- 
lement le  pouvoir  de  prescrire  des  mesures  provisoires, 

(1)  Rejet,  4  fovrier  1610  (Pasicri;iie,  1870, 1,208). 
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tandis  que  le  droit  de  prendre  des  arrêtés  en  exécution 
de  la  loi  est  une  prérogative  constitutionnelle.  Ce  nest 
pas  là  la  seule  ditÎFérence  ni  raéme  la  plus  importante  qui 
existe  entre  les  règlements  de  police  et  les  règlements- 
tarifs;  les  premiers  ont  l'autorité  de  la  loi,  ils  obligent 
tous  les  citoyens,  comme  la  loi  les  oblige  ;  les  autres  nont 
pas  force  de  loi,  sauf  pour  le  montant  du  péage  à  perce- 
voir; ce  sont  des  clauses  conventionnelles  qui  ne  lient 
les  particuliers  qu'en  vertu  de  leur  acceptation.  Cette  dif- 
férence tient  à  l'essence  même  des  dispositions  qui  fout 
l'objet  d'un  règlement  d'administration  publique,  et  de 
celles  qui  concernent  l'exploitation  d'une  voie  de  commu- 
nication. Quand  le  roi  prend  un  arrêté  de  police,  il  com- 
mande comme  chef  du  pouvoir  exécutif,  et  les  citoyens 
doivent  obéir  comme  ils  obéissent  à  la  loi,  car  les  arrêtés, 
quand  ils  sont  conformes  à  la  loi,  ont  la  même  force  obli- 
gatoire que  la  loi.  Il  n'en  est  pas  ainsi  quand  le  roi  fait 
un  règlement  pour  l'exploitation  du  chemin  de  fer  ;  il  n  a 
rien  à  commander,  caries  particuliers  sont  libres  d'avoir 
recours  au  chemin  de  fer,  ou  de  transporter  leurs  mar- 
chandises par  une  autre  voie.  De  quelque  manière  qu'il 
se  fasse,  par  l'Etat  ou  par  les  particuliers,  le  transport 
constitue  un  contrat  entre  l'expéditeur  et  le  voiturier.  Li 
cour  de  cassation  a  consacré  ce  principe  en  termes  for- 
mels :  «*  Dans  l'organisation  des  chemins  de  fer  que  l'Etat 
exploite,  le  service  des  transports,  loin  d'appartenir  par 
essence  à  l'exercice  du  pouvoir  exécutif  n'a  pour  objet 
que  des  opérations  identiques  à  celles  qui  se  font  sur  les 
chemins  de  fer  exploités  par  des  compagnies  concession- 
naires, ou  sur  les  routes  ordinaires  par  des  entrepreneurs 
de  voitures  publiques  (i).  »  On  a  conclu  de  là,  avec  rai- 
son,' que  l'Etat  exploitant  les  chemins  de  fer  est  un  t'oilU' 
ri er  responsable  {^,  Le  gouvernement  lui-même  a  reconnu 
ce  principe  dans  l'arrêté  royal  du  27  juin  1857  qui  réor- 
ganise le  ministère  des  travaux  publics  ;  on  y  lit  que  l'ex- 


(1)  Rejet,  4  février  1870  (Pasicrisie,  1870,  2,  199),  et  7  mai  1869  {Past 
erUie,  1809.1,330). 

{2)  Rcquisîioiie  de  M.  Fûider,  avocat  général  [Pasicvisie,  1870,  1.  22S- 
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ploitation  des  chemins  de  fer,  postes  et  télégraphes,  con- 
stitue un  ensemble  d'opérations  commerciales. 

537.  Ces  principes  conduisent  à  des  conséquences 
importantes.  D  abord  les  règlements-tarifs  ne  peuvent  pas 
déroger  à  la  loi  qui  régit  le  contrat  de  transport.  Cela  est 
d*évidence,  puisque  le  tarif  n  est  pas  une  loi  ;  en  délé- 
guant au  gouvernement  le  pouvoir  de  faire  des  tarifs  pro- 
visoires, le  législateur.n  a  certes  pas  eu  la  pensée  de  lui 
déléguer  l'exercice  du  pouvoir  législatif,  par  l'excellente 
raison  qu'il  n'en  a  pas  le  droit  ;  une  pareille  délégation 
serait  inconstitutionnelle,  la  souveraineté  ne  se  délègue 
pas;  elle  s'exerce,  il  est  vrai,  par  délégation,  mais  dans 
les  formes  et  sous  les  conditions  que  la  constitution  déter- 
mine. Or,  les  lois  ne  peuvent  être  modifiées  que  "par  une 
loi  et  par  le  pouvoir  législatif.  Donc  le  roi  ne  peut  jamais 
déroger  à  une  loi,  pas  même  lorsqu'il  agit  par*  voie  de 
délégation,  et  bien  moins  encore  le  ministre  des  travaux 
publics,  car  les  ministres  n'ont  pas  même  le  pouvoir  ré- 
glementaire, et  d'après  les  vrais  principes,  aucune  délé- 
gation de  pouvoir  ne  peut  leur  être  faite.  La  conséquence 
est  aussi  évidente  que  le  principe  :  les  tarifs  réglemen- 
taires n'ont  pas,  par  eux-mêmes,  la  force  de  déroger  à  la 
loi. 

On  a  soutenu  le  contraire,  en  se  fondant  sur  la  loi  du 
16  juillet  1849,  qui  attribue  aux  tribunaux  de  commerce 
compétence  en  matière  de  transports  effectués  par  le  che- 
min de  fer.  L'article  2  de  la  loi  est  ainsi  conçu  :  «  Les 
tribunaux  jugeront  ces  contestations  d'après  les  lois  et 
usages  en  matière  de  commerce  et  en  se  conformant  aux 
conditions  prescrites  par  les  lois  et  règlements  particu- 
liers concernant  l'exploitation  des  chemins  de  fer,  «  Cela 
veut-il  dire  que  les  règlements-tarifs  aient  force  de  loi  et 
que  les  tribunaux  de  commerce  soient  obligés  de  les  ap- 
pliquer au  môme  titre  que  les  lois?  Une  pareille  interpré- 
tation serait  contraire  aux  principes  essentiels  de  notre 
droit  public  que  nous  venons  de  rappeler.  Le  caractère 
particulier  des  tarifs  réglementaires  explique  en  quel  sens 
les  dispositions  de  ces  règlements  doivent  être  appli- 
quées par  les  tribunaux  de  commerce.  Ce  sont  des  clauses 
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du  contrat  qui  intervient  entre  l'Etat  voiturier  et  Texpé- 
diteur;  or,  les  parties  contractantes,  quelles  quelles 
soient,  peuvent  déroger  à  la  loi,  en  matière  de  contrats; 
TEtat  peut  donc  aussi  y  déroger  quand  il  traite  comme 
voiturier  avec  l'expéditeur  ;  dès  que  les  parties  sont  d'ac- 
cord, leurs  conventions  tiennent  lieu  de  loi,  et  ces  lois  par- 
ticulières obligent  les  tribunaux  aussi  bien  que  les  lois 
générales.  Si  cette  interprétation^ de  la  loi  de  1849  lais- 
sait quelque  doute,  il  serait  levé  parles  travaux  prépara- 
toires :  l'exposé  des  motifs  et  les  rapports  des  commis- 
sions de  la  chambre  des  représentants  et 'du  sénat.  On 
lit  dans  l'exposé  des  motifs  :  «  Les  transports  par  le  che- 
min de  fer  sont  soumis  à  des  règles  particulières  que 
\Etat  arrête  et  fait  publier;  ces  conditions  font  foi  entre 
les  parties,  soit  qu'elles  dérogent  aux  lois  et  usages  en 
matière  de  commerce,  soit  qu'elles  pourvoient  à  des  cir- 
constances, non  prévues,  v  L'expression  font  foi  entre  les 
parties  est  mauvaise  ;  il  ne  s'agit  pas  de  la  force  pro- 
bante des  conventions,  il  s'agit  de  leur  force  obligatoire; 
c'est  parce  que  les  conventions  entre  l'Etat  et  l'expédi- 
teur font  loi  qu'elles  peuvent  déroger  aux  lois  quand  ces 
lois  sont  de  pur  intérêt  privé. 

La  cour  de  cassation  a  formulé  ces  principes  en  termes 
trop  restrictifs  :  «  Si  la  loi  du  16  juillet  1849  enjoint  aux 
tribunaux  de  se  conformer  aux  règles  el  conditions  pres- 
crites par  les  règlements  particuliers  concernant  l'exploi- 
tation des  chemins  de  fer,  c'est  que  ces  règlements,  hbre- 
ment  acceptés,  deviennent,  s  ils  sont  conformes  à  la  loi, 
des  conventions  légalement  formées  entre  l'Etat  et  les 
particuliers,  et  qui  leur  tiennent  lieu  de  loi.  »  Les  mots 
s'ils  sont  conformes  à  la  loi  sont  de  trop  ;  nous  dirons  plus 
loin  que  la  cour  de  cassation  reconnaît,  et  cela  est  incon- 
testable, que  les  conventions  de  transport  intervenues 
entre  l'Etat  et  l'expéditeur  peuvent  déroger  au  droit  com- 
mun, pourvu  qu'elles  ne  blessent  pas  l'ordre  public  et  les 
bonnes  mœurs.  La  cour  de  cassation  ajoute,  et  cela  est 
exact  :  «  Ni  la  loi  du  12  avril  1835,  ni  aucune  autre  loi 
n'a  dérogé  pour  l'Etat  aux  principes  du  droit  commun 
concernant  la  responsabilité  qui  incombe  aux  entrepre- 
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T)pnrs  de  transport,  ni  délégué  au  pouvoir  exécutif  le  droit 
d  y  déroger  par  des  règlements  (V administration  générale 
ayant  force  de  loi  (i).  »  Non,  les  tarifs  réglementaires  ne 
sont  pas  des  lois,  et,  par  eux-mêmes,  ils  ne  peuvent  pas 
déroger  à  la  loi  ;  ce  sont  des  clauses  du  contrat  qui  inter- 
vient entre  TEtaf  voiturier  et  l'expéditeur;  or,  les  parties 
contractantes  peuvent  déroger  à  la  loi.  Ce  sont  ces  déro- 
/gatiotis  que  la  loi  de  1849  prévoit,  et  qui  sont  obligatoires 
pour  les  tribunaux  à  titre  de  conventions. 

538.  G'ei^t  d'après  ces  principes  qu'il  faut  décider  la 
question,  si  vivement  controversée,  de  savoir  si  les  tarifs 
réglementaires  sont  obligatoires  pour  les  expédit-eurs. 
Non,  à  titre  de  lois;  c'est  ce  que  nous  venons  de  démon- 
trer, et,  sur  ce  point,  la  doctrine  consacrée  par  la  cour 
de  cassation  ne  ^aurait  être  contestée;  mais  les  tarifs 
feont-ils  obligatoires  pour  les  expéditeurs  à  titre  de  cout 
vention?  Il  y  a  sur  ce  point  une  véritable*  lutte  entre  la 
cour  de  cassation  et  les  tribunaux  de  commerce,  auxquels 
se  sont  joints  les  tribunaux  civils  de  première  instance. 
Les  juges  consulaires  ne  se  lassent  pas  de  décider  que 
les  clauses  dérogatoires  au  droit  commun  qui  se  trouvent 
dans  les  livrets  ne  lient  point  les  expéditeurs,  et  la  cour 
suprême  casse  régulièrement  leurs  décisions.  La  lutte  ces- 
sera, parce  que  les  justiciables,  s'ils  obtiennent  gain  de 
cause  devant  les  premiers  juges,  sont  sûrs  d'échouer  de- 
vant la  cour  de  cassation.  Nous  ajouterons  que  la  lutte 
doit  cesser,  parce  que  les  tribunaux  de  commerce  se 
trompent,  et  ils  se  trompent  par  une  espèce  de  malen- 
tendu, parce  qu'ils  n'ont  pas  compris  le  véritable  objet  de 
la  difiSculté;  ils  revendiquent  le  droit  commun  contre 
l'Etat,  mais  ils  se  font  une  fausse  idée  du  droit  qu'ils  in- 
voquent. 

Rappelons  d'abord  quel  est  le  droit  commun  ;  si  les  tri- 
bunaux de  commerce  l'ont  méconnu, nous  dirons  plus  loin 
que  le  gouvernement  a  commencé  par  le  méconnaître. 
L'Etat  exploitant  le  chemin  de  fer  est  voiturier,  c'est-à- 


(1)  Rejet,  4  février  1870  {Pasrcrisie,  1870,  1,  199),  et  le  réquisitoii-e  He 
M.  Faider,  avocat  général,  p   223  etsniv 
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dire  qu'il  n'agit  pas  comme  pouvoir  public,  il  agit  comme 
entrepreneur  de  transport;  les  rapports  qui  s'établissent 
entre  lui  et  les  particuliers  sont  ceux  qui  naissent  d'un 
contrat.  Le  code  dit  que  les  contrats  tiennent  lieu  de  loi 
à  ceux  qui  les  font  ;  cette  loi  est  le  produit  de  leur  ro- 
lonté,  ils  la  font  comme  ils  l'entendent;  ils  ne  sont  pas 
liés  par  les  dispositions  du  code  sur  les  obligations  con- 
ventionnelles et  sur  le  contrat  de  louage  d'ouvrage,  ni  par 
les  dispositions  du  code  de  commerce  sur  le  contrat  de 
commission;  il  est  de  principe  que  le  législateur,  en  ma- 
tière de  contrats,  n'impose  pas  sa  volonté  aux  parties  con- 
tractantes, il  prévoit  seulement  ce  que  les  parties  veulent, 
et  il  leur  permet  de  vouloir  autre  chose  en  dérogeant  à  la 
loi.  Les  parties  jouissent,  en  général,  d'une  liberté  abso- 
lue; toutefois  elle  n'est  pas  illimitée;  si  elles  peuvent  dé- 
roger aux  lois  concernant  les  contrats,  c'est  parce  que  ces 
lois  sont  d'intérêt  privé  ;  dès  qu'il  y  a  un  intérêt  général 
en  cause,  les  parties  ne  sont  plus  libres;  aux  termes  de 
l'article  6  du  code,  les  particuliers  ne  peuvent,  par  leurs 
conventions,  déroger  aux  lois  qui  concernent  l'ordre  pu- 
blic ou  les  bonnes  mœurs.  II. y  a  une  autre  limite  à  la 
liberté  des  parties  contractantes  ;  elles  peuvent  tout  ce 
qu'elles  veulent,  mais  elles  ne  peuvent  pas  l'impossible, 
il  y  a  des  choses  essentielles  dans  chaque  contrat  aux- 
quelles les  parties  ne  peuvent  pas  déroger.  La  distinction 
entre  ce  que  les  parties  peuvent  et  ce  qu'elles  ne  peuvent 
pas  faire  est  parfois  très-difficile  à  préciser  ;  les  juges  con- 
sulaires s'y  sont  trompés. 

Ces  principes  reçoivent  leur  application  au  contrat  de 
louage.  Lé  voiturier  est  responsable  de  la  perte  de  la 
chose  qu'il  s'oblige  de  transporter  et  de  remettre  au  des- 
tinataire. En  cas  de  perte,  il  doit  rembourser  à  l'expédi- 
teur la  valeur  intégrale  de  la  chose  à  titre  de  dommages- 
intérêts.  Les  parties  peuvent-elles  déroger  à  cette  res- 
ponsabilité? C'est  sur  cette  question  qu'il  y  a  eu  conflit 
entre  les  tribunaux  de  commerce  et  la  cour  de  cassation. 
Il  faut  distinguer.  La  responsabilité  implique  une  faute  : 
TEtat  peut-il  stipuler  qu'il  ne  répondra  pas  de  sa  faute? 
Non,  car  une  pareille  stipulation  serait  contraire  om 
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bonnes  mœurs  ;  elle  reviendrait  à  dire  que  l'Etat  a  le 
droit  d'être  négligent,  le  droit  do  ne  pas  remplir  ses  obli- 
gations et  do  ne  pas  réparer  le  préjudice  qu'il  cause  en 
manquant  h  ses  engagements.  Cola  est  contraire  à  la 
bonne  foi  qui  doit  régner  dans  les  contrats  ;  donc  une  sti- 
pulation pareille  serait  nulle.  Mais  quand  y  a-t-il  faute? 
Voilà  un  premier  point  sur  lequel  les  tribunaux  de  com- 
merce se  sont  trompés.  Ils  ont  dit  :  Le  voiturier  est  en 
faute  dès  qu'il  y  a  perte  de  la  chose.  Non,  car  le  voitu- 
rier répond  de  la  perte  sans  que  Ion  prouve  aucune  faute 
à  sa  charge.  Tout  ce  que  Ton  peut  dire,  c'est  que  le  voi- 
turier qui  ne  livre  pas  la  chose  au  destinataire,  en  cas  de 
perte,  ne  remplit  pas  son  engagement  ;  voilà  pourquoi  c'est 
à  lui  de  prouver  le  cas  fortuit,  s'il  allègue  que  la  chose  a 
péri  par  cas  fortuit.  Quelles  sont  les  conséquences  de  la 
perte?  Le  voiturier  doit  payer  la  valeur  de  la  chose; mais 
rien  n'empêche  les  parties  contractantes  de  limiter  la  res- 
ponsabilité du  voiturier,  en  ce  sons  qu'elles  en  fixent  les 
conséquences,  en  évaluant  davance  les  dommages-inté- 
rêts dont  il  sera  tenu.  Cette  convention  est  valable,  l'ar- 
ticle 1152  la  permet,  et  elle  produit  l'effet  de  toute  con- 
vention, c'est  une  loi  pour  les  parties  et  pour  les  tribunaux  ; 
le  juge  ne  peut  pas  augmenter  les  dommages-intérêts 
conventionnels,  il  ne  peut  pas  les  diminuer.  Les  parties 
peuvent  encore  convenir  des  conditions  sous  lesquelles  le 
voiturier  devra  rembourser  la  valeur  intégrale  de  la  chose, 
toujours  dans  les  limites  que  nous  venons  de  rappeler; 
on  ne  peut  pas  stipuler  que  le  voiturier  ne  répond  pas  de 
sa  faute,  c'est-à-dire  de  sa  négligence;  quand  la  faute  est 
prouvée,  le  voiturier  doit  réparer  le  préjudice  et  tout  le 
préjudice  qu'il  cause.  Mais  s'il  y  a  perte  sans  qu'une  faute 
soit  prouvée,  les  parties  peuvent  régler  les  effets  de  la 
responsabilité  qui  incombe  au  voiturier;  ce  n'est  pas  1q 
décharger  de  la  faute,  car  aucune  faute  n'est  prouvée  à 
sa  charge. 

530.  Tel  est  le  droit  commun.  Reçoit-il  son  applica- 
tion au  transport  par  chemin  de  fer?  L'affirmative  est  cer- 
taine. Qu'importe,  en  effet,  que  l'Etat  y  figure?  11  y  figure 
comme  voiturier  ;  il  est  soumis  au  droit  commun,  et  il 
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peut  aussi  Tinvoquer.  Il  n'y  a  qu'une  différence  entre  le 
.contrat  de  transport  en  général  et  le  contrat  dans  lequel 
VEtat  est  partie,  c'est  que  l'Etat  fait  connaître  d'avance 
les  conditions  sous  lesquelles  il  se  charge  du  transport. 
Tel  est  l'objet  de  ses  tarifs  réglementaires;  en  dehors  de 
ces  conditions,  il  ne  lui  est  pad  permis  de  contracter;  les 
clauses  du  tarif  deviennent  donc  nécessairement  la  loi  des 
parties  contractantes. 

Ici  éclate  le  conflit.  Les  juges  consulaires  demandent 
ce  que  devient  la  liberté  des  parties  contractantes  si  l'Etat 
impose  la  loi  à  l'expéditeur.  Cela  n'est-il  pas  contraire  au 
caractère  essentiel  du  tarif,  tel  que  nous  l'avons  étaWi,en 
prenant  appui  sur  la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassa- 
tion? Le  tarif  ti'est  pas  une  loi,  il  n'a  pas  par  lui-même 
force  obligatoire,  et  cependant  l'Etat  l'impose  aux  expé- 
diteurs'qui  veulent  et  qui  doivent  se  servir  de  la  voie  fer- 
rée ;  il  leur  impose  des  clauses  qui  dérogent  au  droit 
commun,,  des  clauses  qui  diminuent  sa  responsabilité  et 
la  rendent  illusoire.  Ceci  est  une  première  erreur,  du  moins 
en  droit  :  le  tarif  n'est  pas  une  loi  que  l'Etat  impose  aut 
particuliers  qui  traitent  avec  lui,  c'est  un  ensemble  de 
clauses  et  de  conditions  qu'il  leur  propose  et  que  l'expé- 
diteur est  libre  d'accepter  ou  de  répudier.  Le  transport  est 
un  contrat  de  louage,  et  tout  contrat  se  parfait  par  le  con- 
cours de  consentement  des- parties  contractantes.  Il  en 
est' ainsi  du  contrat  de  transport  qui  se  fait  entre  l'Etat 
voiturier  et  les  expéditeurs.  Seulement  il  y  a  ceci  de  spé- 
cial, c'est  que  l'Etat  a  fait  d'avance  connaître  les  condi- 
tions sous  lesqifelles  il  entend  contractée;  il  ne  peut  pas 
s'engager  en  dehors  de  ces  conditions.  C'est  aux  particu- 
liers qui  veulent  se  servir  du  chemin  de  fer  pour  trans- 
porter leurs  marchandises  de  voir  s'il  leur  convient  de 
traiter  à  ces  conditions.  Il  y  en  a  qui  dérogent  au  droit 
commun;  si  elles  ne  conviennent  pas  à  l'expéditeur,  il 
peut  les  refuser,  mais  alors  le  contrat  devient  impossible, 
parce  que  le  concours  de  consentement  ne  peut  pas  se  for- 
mer. Vainement  l'expéditeur  dirait-il  que  les  clauses  dé- 
rogatoires au  droit  commun  ne  lui  conviennent  pas,  qu  il 
entond  maintenir  le  droit  commun,  il  ne  peut  pas  forcei 
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TEtat  à  traiter  sous  d'autres  conditions  que  celles  qui  sont 
stipulées  dans  le  tarif.  Nous  ajoutons  qu'il  n  est  pas  exact 
de  dire  que  ces  clauses  dérogent  au  droit  commun,  quoi- 
qu'elles modifient  la  responsabilité  de  l'Etat,  car  la  loi 
permet  aux  parties  contractantes  de  déroger  en  ce  sens 
au  droit  commun.  Tout  ce  qui  résulte  du  désaccord  entre 
l'Etat  et  l'expéditeur,  c'est  que.  les  conditions  proposées 
par  l'Etat  ne  conviennent  pas  à  l'expéditeur  ;  s  il  en  est 
ainsi,  il  peut  les  refuser;  mais,  en  les  refusant,  le  con- 
cours de  consentement  n'existera  pas,  et,  par  suite,  il  n'y 
aura  pas  de  contrat.  Reste  à  savoir  comment  le  concours 
de  consentement  se  fera. 

540.  Sur  ce  point,  les  juges  consulaires  et  même  des 
tribunaux  civils  versent  dans  une  étrange  erreur.  L'Etat 
voiturier,  disent-ils,  est  responsable  de  la  perte  des  objets 
qu'il  se  charge  de  transporter;  le  tarif  déroge  à  cette  res- 

{)onsabilité  en  limitant  les  dommages-intérêts  auxquels 
'expéditeur  a  droit  en  cas  de  pecte  ;  cette  dérogation  ne 
peut  avoir  lieu  que  pai'  une  convention  expresse,  elle  ne 
peut  pas  résulter  d'une  convention  tacite  ;  donc,  disent-ils, 
c'est  le  droit  commun  qui  reste  la  loi  des  parties  (i).  Il 
n'est  pas  exact.de  dire  que  la  convention  doit  être  expresse, 
et  la  conséquence  que  l'on  tire  de  cette  proposition  inexacte 
est  plus  qu'une  erreur,  elle  implique  une  -absurdité.  Le 
consentement  tacite  équivaut,  en  principe,,  au  consente- 
ment exprès  ;  ce  n'est  que  dans  les  cas  où  la  loi  exige  une 
déclaration  expresse  que  le  consentement  tacite  doit  être 
écarté.  Dans  l'espèce,  le  consentement  de  l'Etat  est  exprès, 
il  se  trouve  constaté  par  un  acte  authentique,  le  tarif  ré- 
glementaire fait  en  vertu  de  la  loi;  il  reste  à  savoir  si,  de 
son  côté,  l'expéditeur  consent. aux  conditions  que  l'Etat 
lui  propose.  Et  que  dit  la  loi  sur  la  manifestation  de  son 
consentement?  Veut-elle  que  l'expéditeur  déclare  en  ter- 
mes exprès  qu'il  accepte  les  conditions  du  tarif  ?  La  loi  ne 
s'occupe  pas  de  l'expression  du  consentement;  elle  admet 
implicitement  que  le  contrat* de  transport  peut  être  ta- 

(1)  Deux  jugements  du  tribunal  de  commerce  de  Oand  {Pasicrfsie^  1872. 
1,  104,  et  1873, 1,  96).  Jugement  du  tribunal  c;vil  d'Arlon  {Pasicrisie,  1873, 
K93).. 
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cite  (n**  519)  ;  elle  maintient  donc  le  droit  commun, loin  dy 
déroger.  Dès  lors  il  faut  dire  que  l'expéditeur  peut  accep- 
ter tacitement  les  conditions  que  le  tarif  propose;  et  celte 
acceptation  tacite  résulte  de  faits  auxquels  il  est  impossi- 
ble de  donner  une  autre  interprétation.  L'expéditeur  remet 
des  marchandises  au  chemin  de  fer;  il  sait  que  FEtat  ne 
peut  consentir  à  les  transporter  que  d  après  les  conditions 
du  tarif,  il  consent  donc  à  ce  que  le  transport  se  fasse 
sous  ces  conditions.  L'expéditeur  dira-t-il  qu'il  entend 
que  la  convention  de  transport  reste  soumise  au  droit 
commun  et  qu'il  n'accepte  pas  les  dérogations  que  TEtat 
propose?  11  peut  le  dire,  mais  alors  il  doit  renoncera 
transporter  ses  marchandises  par  le  chemin  de  fer,  car 
s'il  veut,  lui,  le  droit  commun  sans  dérogation,  l'Etat  veut 
le  droit  commun  avec  dérogation  ;  dès  lors  le  concours  de 
consentement  et,  par  suite,  le  contrat  deviennent  impos- 
sibles. Dire,  comme  le  font  les  juges  consulaires  et  les 
tribunaux  civils,  que,  l'expéditeur  n'ayant  pas  accepté  les 
conditions  du  tarif,  le  contrat  reste  soumis  au  droit  com- 
mun, c'est  dire  qu'il  y  a  contrat  sans  qu'il  y  ait  concours 
de  consentement.  Or,  l'Etat  ne  consent  certes  pas  au  trans- 
port d'après  le  droit  commun,  car  il  n'y  peut  pas  consen- 
tir; et  quand  le  voiturier  ne  consent  pas,  comment  se  for- 
merait-il un  contrat  de  transport  (i)? 

541.  Les  tribunaux  de  commerce  font  encore  d'autres 
objections,  qui  tiennent  aux  dérogations  que  le  tarif 
apporte  à  la  responsabilité  du  voiturier.  Ils  disent  qu'en 
cas  de  perte  ou  d'avarie  l'Etat  est  en  faute,  et  ils  en 
concluent  qu'il  doit  une  réparation  complète  du  dommage 
qu'il  cause  (2).  Il  faut  s'entendre  :  l'Etat  n'est  pas  en  faute, 
en  ce  sens  qu'il  répond  de  la  perte  sans  qu'une  impru- 
dence quelconque  lui  soit  imputée.  Il  en  répond  parce 
qu'il  ne  remplit  pas  son  obligation,  qui  consiste  à  remettre 
la  chose  au  destinataire.  C'est  pour  ne  l'avoir  pas  remplie 
qu'il  offre  une  indemnité.  Cette  indemnité  est-elle  suflS- 
sante?Le  tribunal  de  commerce  de  Verviers  répond  qu'elle 

(1)  Comparez  Cassation.  C  mars  1873  {Pasici'isie,  1873,  1. 125). 
('?)  Jugement  du  tribunal  ^e  commerce  de  VciTiers,  da  5  octobre  1871, 
cassé  par  arrêt  du  30  ruai  1872  {Pasicrisie,  1872, 1,  28?^ 
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est  insuflSsânte;  dans  l'espèce,  l'Etat  offrait  une  somme 
de  fr.  22-50,  et  le  tribunal  le  condamua  à  payer  103  francs 
à  titre  de  dommages-intérêts.  Rien  de  mieux  s'il  n  y  avaii 
pas  eu  de  convention  entre  les  parties  concernant  les 
dommages-intérêts  dont  TEtat  serait  tenu  en  cas  de  pêne. 
Dès  qu'il  y  a  une  convention,  elle  tient  lieu  de  L-i  aiti- 
cle  1134);  et  les  tribunaux  sont  tenus  de  s  y  confora^pr, 
leur  mission  est  d'assurer  l'exécution  des  conven:iorL5,ils 
n'ont  pas  le  pouvoir  de  les  modifier  :  «  Lorsque  la  con- 
vention porte  que  celui  qui  manquera  de  Texéouier  payera 
une  certaine  somme  à  titre  de  dommaces-iniérêis,  il  ne 
peut  être  alloué  à  l'autre  partie  une  somme  plus  î_»rte  ni 
moindre.  »  Vainement  le  tribunal  dit-il  que  riLiiomniié 
est  insuffisante,  c'est  la  loi  du  contrat  ;  et  il  ne  te-^aii  quà 
l'expéditeur  de  s'assurer  une  indemnité  con^jl-te,.  Aux 
termes  du  règlement  du  25  janvier  lS68,les  expoàiieiirs, 
pour  avoir  droit  au  remboursement  intégral  ei^  cas  de 
perte  des  marchandises,  doivent  déclarer  la  valeur  sur  la 
lettre  de  voiture  et  payer  une  prime  d'assurance.  S'ils  ne 
déclarent  pas  la  valeur  et  s'ils  ne  payent  pas  la  prîn^e.ils 
acceptent  tacitement  Tindemnité  fixe  qui  est  dê:erin::.4re 
par  le  tarif.  C'est  la  loi  du  contrat;  le  devoir  du  J=-:?e  est 
de  l'appliquer.  Nous  dirons  plus  loin  que  lorsqu'il  y  a 
réellement  faute,  c'est-à-dire  une  négligence  quoi:-c::»\ue 
qui  soit  prouvée,  l'Etat  devra  payer  la  valeur  i*y.uy^  Je 
la  chose.  L'objection  des  juges  consulaires  rcj-se  J:i.c 
sur  un  malentendu. 

542.  Les  tribunaux  de  commerce  ont  encore  ^îor^Lé 
une  autre  formule  à  leur  doctrine.  «  Xul,  diseiii-iîs,  ne 
peut  stipuler  qu'il  ne  répondra  pas  de  sa  faute;  or,  le  voi- 
turier,  étant  chargé  de  la  garde  des  choses  à  trr.risj-orier, 
doit,  en  cas  de  perte,  toujours  être  présumé  en  faute  i  .  » 
Le  principe  invoqué  par  les  juges  consulaires  est  incon- 
testable, c'est  un  principe  qui  tient  aux  bonnes  mœurs  ei 
à  Torure  public;  l'aKicle  6  du  code  civil  prohibe  to  :\e 
convention  contraire.  Si  donc  l'Etat  stipulait  qu'il  ne  serait 


(1)  Jugement  du  tribunal  do  commerce  de  Courtrai.  da  10  decer::*or« 
1870,  cassé  par  arrêt  du  28  novembre  1812  {Pasicrisie,  1373,  1,  «^>. 
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pas  garant  de  la  perte  arrivée  par  sa  faute,  cette  stipula- 
tion serait  nulle.  Mais,  en  stipulant  qu'en  cas  de  perte  il 
ne  remboursera  qu'une  somme  fixe  à  titre  d'indemnité, 
sauf  à  l'expéditeur  à  s'assurer  le  remboursement  de  la 
valeur  totale,  en  payant  la  prime,  l'Etat  ne  stipule  pas 
qu'il  ne  répond  pas  de  sa  faute,  car  il  n'y  a  pas  de  faute 
à  sa  charge  ;  il  répond  de  la  perte,  sans  qu'on  prouve 
aucune  faute  contre  lui  ;  c'est  cette  responsabilité  qui  est 
•limitée  par  le  tarif.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  l'Etat 
ne  répond  pas  de  la  perte;  il  eu  répond, *au  contraire, 
puisqu'il  se  soumet  au  payement  d'une  indemnité  ;  et  il 
s'oblige  même  à  indemniser  entièrement  l'expéditeur,  si 
celui-ci,  de  son  côté,  consent  à  payer  la  prime.  Ces  déro- 
gations au  droit  commun  sont-elles  licites?  Voilà  la  seule 
difficulté,  et  la  question  vraiment  n'en  est  pas  une.  L'Etal 
reconnaît  qu'il  répond  de  sa  faute,  pourvu  qu'on  la  prouve, 
et,  dans  ce  cas,  il  s'oblige  à  payer  la  valeur  intégrale  de 
la  chose  ;  cela  suffit  pour  que  l'ordre  public  et  les  bonnes 
mœurs  soient  sauvegardés.  Quand  on  ne  prouve  pas  de 
faute  à  charge  de  l'Etat,  la  quotité  de  l'indemnité  est  de 
pur  intérêt  privé  ;  les  parties  peuvent  la  régler  par  leur 
convention;  elles  l'ont  fait,  dés  lors  il  ne  reste  au  juge 
qu'à  appliquer  la  loi  du  contrat.  Chose  singulière,  les  juges 
consulaires  reprochent  à  l'Etat  de  vouloir  se  soustraire 
aux  conséquences  de  ses  engagements,  ce  qui  serait  man- 
quer à  la  bonne  foi  ;  or,  le  code  veut  que  la  bonne  foi 
préside  à  l'exécution  des  conventions  (art.  1134).  Le  re- 
proche n'est  pas  fondé;  on  peut  le  rétorquer, au  contraire, 
avec  plus  de  raison  contrôles  expéditeurs.  L'Etat  annonce, 
avec  laplus  grande  publicité,  les  conditions  sous  lesquelles 
il  entend  se  charger  du  transport  ;  il  dit  d'avance  à  ceux 
qui  traitent  avec  lui  quels  seront  leurs  droits  en  cas  de 
perte  de  la  chose;  ils  peuvent  s'assurer  une  indemnité 
complète  en  payant  une  prime  d'assurance.  Si  les  expédi- 
teurs ne  payent  pas  la  prime,  ils  ont  mauvaise  grâce  de 
réclamer  une  indemnité  qui  ne  leur  est  due  que  sous  cette 
condition  :  est-ce  agir  de  bonne  foi  que  de  refuser  le  paye- 
ment de  la  prime  et  de  réclamer  l'indemnité  qui  est  subor- 
do:.née  au  payeuicnl  de  la  prime? 
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ft43  Tels  sont  les  principes.  Nous  allons  «m  l» 
iurisprudence  dans  l'applicaùcnqueUeen  »f-"  ^"'^ 
ment  du  ^janvier  1868  porte,  article  to  :  •  Les  eii«- 


43.  reis  soni  «a  jHmui™. .-»-  —--7  - 
spnidence  dans  rapplicaùoniiuelleen  afaiie.  Usttgl 
ment  du  ^janvier  1868  porte,  article  65  :  •  Les  eip 
diteurs  ont  la  faculté  de  déclarer  sur  la  lettre  de  voiuire 
la  valear  d'après  laquelle  ils  veulent  être  indemnises  a 
cas  de  perte  ou  d'avarie  de  leur  marchandise.  Dans  ce 
cas,  il  est  perçu,  en  sus  du  prix  du  transport,  une  prime 
d'assurance  de  50  centimes  par  1 ,000  francs  de  la  valeur 
déclarée.  Le  montant  intégral  de  la  valeur  déclarée  s«a , 
payé  en  cas  de  perte  totale.  Pour  les  marchandises  non 
assurées,  l'administration  n'est  responsable  que  jusqu'à 
concurrence  de  4  fi-ancs  de  manquant,  lorsque  l'expédi- 
tion a  lieu  d'après  les  tarifs  n"  I  et  2,  et  de  75  centimes 
lorsque  l'expédition  a  lieu  d'après  le  tarif  n"  3.  >  Le  iri- 
banal  de  commerce  de  Gand  refusa  d'appliquer  cette  dis- 
position, par  le  motif  que  les  règlements  invoqués  par 
l'Etat  n'avaient  pas  force  de  loi  et  que  les  tarifs  ne  sau- 
raient tenir  lieu  d'une  convention.  Même  décision  du  tri- 
bunal de  commerce  de  Verviers,  mais  en  des  termes  qui 
ressemblent  à  une  accusation  plus  qu'à  un  jugement;  les 
juges  ne  nient  pas  précisément  que  l'eipédiieur  adhère 
tacitement  aux  clauses  du  tarif,  mais  ils  disent  que  le  ca- 
ractère désavantageux  de  ces  conditions  et  la  nécessi-i 
où  se  trouvent,  en  fait,  les  expéditeure  de  conlier  lean 
marchandises  au  chemin  de  fer  de  l'Etat,  ne  permenéLi 
pas  de  reconnaître  dans  leur  adhésion  tacite  la  libenTa 
laplenitadedeconsentemenlnécessairM 

-lai^ce65  non-seulement  vicie  l'essenceméi^ïr 
rat  de  louage,  mais  encore  constitue  une  JXT 

tetjUe  à  la  morde  péli^;  que  U  justice  T^f' 
faire  cmpltceS^  ^*««'«ir«i„  iXS^'  " 
garantie  aux  exijditem..  -Va,  JSK'T 
1  administration  ob  ecteH-elleque  les  «L;  ^^' 
s«  une  yLté  4^  en  i?r^-^*' 
cette  assurance  n'est  qu'un  nio«„  ?J'^  ^  f^i 
d'une  a,p«.,,,,,;j;j^yj^pu|^t  à  revêtir 
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C'est  rendre  un  mauvais  service  à  l'Etat  que  de  dire 
que  sa  position  est  privilégiée,  qu'il  n'est  pas  soumis  au 
droit  commun  et  que  les  dispositions  qui  raflFranchissent 
de  la  responsabilité  générale  sont  obligatoires  pour  les 
expéditeurs.  Nous  avons  transcrit  les  reproches  trop  vifs 
que  les  tribunaux  de  commerce  ont  adressés  à  Tadminis- 
iration  du  chemin  de  fer  ;  ce  qui  a  soulevé  les  juges  con- 
sulaires contrôle  règlement-tarif,  c'est  précisément  l'opi- 
nion qu'ils  se  formaient  du  caractère  de  ses  dispositions; 
ils  y  voyaient  une  dérogation  au  droit  commun  que  l'on 
prétendait  imposer  aux  commerçants  dans  l'intérêt  de 
TEtat,  c'est-à-dire  du  fisc;  or,  dans  le  préjugé  commun, 
le  fisc  et  l'Etat  sont  toujours  vus  avec  quelque  défaveur, 
on  les  traite  presque  en  ennemis.  Il  faut  combattre  ce 
préjugé;  cela  pouvait  être  vrai  alors  que  l'Etat  c'était  le 
roi,  une  caste  militaire  ou  sacerdotale  qui  exploitaient 
les  peuples  au  nom  d'un  prétendu  droit  divin  ;  cela  n'est 
pas  vrai  sous  l'empire  d'une  constitution  où  l'Etat  n'est 
.  que  l'organe  de  la  nation  souveraine.  Or,  n'est-ce  pas  fa- 
voriser le  préjugé  dominant  et  lui  donner  raison,  que  de 
dire  que  l'Etat  qui  traite  comme  voiturier  avec  des  expé- 
diteurs leur  impose  une  loi  tellement  désastreuse,  que  le 
consentement  des  expéditeurs  n'est  qu'une  adhésion  for- 
cée^ Il  faut  apprendre,  au  contraire,  aux  commerçants 
que  l'Etat  ne  demande  aucun  privilège,  qu'il  use  du  droit 
commun,  alors  même  qu'il  propose  aux  expéditeurs  des 
conditions  qui  y  dérogent.  Mais  il  leur  laisse  le  choix,  et 
ce  choix  est,  au  fond,  favorable  à  tous  ceux  qui  veulent 
courir  la  chance  de  la  perte,  car  en  prenant  la  chance  sur 
eux,  ils  payeront  un  prix  moins  élevé  pour  le  transport 
de  leurs  marchandises.  C'est  en  définitive  à  cela  qu'abou- 
tit le  tarif.  Ce  n'est  "donc  pas  un  privilège  que  l'Etat  ré- 
clame au  détriment  des  expéditeurs.  On  peut  hardiment 
aflirmer  que  cela  est  impossible.  Chaque  année  les  péages 
du  chemin  de  fer  sont  votés  par  les  chambres  conformé- 
ment au  tarif;  donc  la  nation,  par  l'organe  de  ses  repré- 
sentants, approuve  ce  qui  s'est  fait  en  vertu  de  la  loi. 
Est-ce  que  la  nation  consentirait  à  un  système  de  privilège 
qui  ruinerait  les  expéditeurs,  c'est-à-dire  tous  ceux  qui  se 
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servent  du   chemin  de  fer?    La    question    n'a  pas  de 
sens. 

645.  Nous  avons  dit  que  l'Etat  commença  par  vouloir 
se  soustraire  au  droit  commun,  en  prétendant  qu'il  ne  de- 
vait pas  môme  répondre  de  sa  faute.  Cette  prétention 
exorbitante,  repoussée  par  les  tribunaux  de  commerce, 
fut  condamnée  également  par  la  cour  de  cassation.  Dans 
l'espèce,  des  marchandises  expédiées  par  le  chemin  de 
fer,  avec  destination  de  Leipzig,  furent  saisies  àla douane, 
à  Cologne,  par  suite  d  une  erreur  de  copie  dans  la  déclara- 
tion, ce  qui  occasionna  un  retard  de  trente  jours;  les  des- 
tinataires firent  vendre  la  marchandise,  il  en  résulta  une 
perte  de  1 ,854  francs  86  centimes  sur  le  montant  de  la 
livraison.  L'expéditeur  réclama  cette  somme  à  titre  de 
dommages-intérêts  contre  l'Etat;  un  jugement  du  tribu- 
nal de  commerce  de  Verviers  admit  sa  demande.  Pourvoi 
en  cassation.  L'administration  reconnaissait  que  le  re- 
tard était  imputable  à  la  faute  de  ses  agents  ;  mais  elle 
soutenait  que  les  conséquences  de  cette  feute  étaient  ré- 
gies par  l'article  17  du  tarif,  aux  termes  duquel  le  retard 
donne  lieu  à  la  retenue  d'un  dixième  du  prix  de  trans- 
port. Ainsi  le  débat  portait  sur  l'autorité  des  dispositions 
du  tarif;  le  pourvoi  prétendait  que  c'était  une  autorité  ré- 
glementaire, c'est-à-dire  une  autorité  légale.  Nous  avons 
dit  plus  haut  que  la  cour  de  cassation  a  condamné  ces 
prétentions  (n®  535).  Le  pourvoi  invoquait  encore  le  tarif, 
en  ce  sens  qu'il  formait  la  loi  des  parties,  et  que  d'après 
cette  loi  la  clause  de  non-garantie  étai*  la  règle  de  l'ex- 
ploitation du  chemin  de  fer  par  l'Etat.  C'était  là  la  vraie 
difficulté.  Les  parties  contractantes  peuvent-elles  déroger 
à  la  responsabilité  du  voiturier  lorsqu'il  est  en  faute,  en 
limitant  les  dommages-intérêts  auxquels  l'expéditeur  a 
droit?  Peuvent-elles  convenir  que  l'Etat  ne  sera  pas  ga- 
rant de  sa  faute,  comme  le  soutenait  le  pourvoi?  Nous 
avons  répondu  d'avance  à  la  question  ;  notre  réponse  est 
celle  de  la  cour  de  cassation.  Aucune  stipulation  ne  peut 
affranchir  l'Etat  de  la  responsabilité  qu'il  encourt  par  sa 
faute;  une  pareille  stipulation,  dit  la  cour,  serait  non-seu- 
lement contraire  à  l'essence  même  du  contrat  de  louage , 
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elle  blesserait  en  outre  la  morale  publique.  En  consé- 
quence, la  cour  rejeta  le  pourvoi  (i). 

N  y  a-t-il  pas  contradiction  entre  cette  décision  et  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  cassation,  en  cas  de  perte  de 
la  chose?  Non;  si  elle  se  contente  dune  indemnité  fixe 
lorsque  la  chose  est  perdue,  c'est  par  dérogation  au  prin- 
cipe de  responsabilité  établi  par  lartiele  1784.  L'Etat  ré- 
pond de  la  perte,  à  moins  qu'il  ne  prouve  que  la  chose  a 
été  perdue  par  cas  fortuit  ou  force  majeure  ;  l'expéditeur 
a  droit  à  une  indemnité  sans  être  tenu  de  prouver  que 
l'Etat  est  en  faute;  c'est  à  l'Etat  de  prouver  le  cas  fortuit 
qu'il  allègue,  et  s'il  n'allègue  ni  ne  prouve  le  cas  fortuit, 
il  est  tenu  d'une  indemnité  qui,  d'après  le  droit  commun, 
est  de  la  valeur  totale  de  la  chose  et  qui ,  d'après  le  tarif, 
est  d'une  somme  fixe  lorsque  la  chose  n'est  pas  assurée, 
et  de  la  valeur  intégrale  quand  l'expéditeur  a  payé  la 
prime  d'assurance.  En  tout  cas,  l'expéditeur  a  droit  à  une 
indemnité,  sans  être  tenu  de  prouver  que  l'Etat  est  en 
faute.  Mais,  dans  l'espèce,  la  faute  de  l'Etat  était  avouée 
et  constatée  par  le  jugement.  Il  ne  s'agissait  donc  plus 
d'une  dérogation  à  l'article  1784,  cette  disposition  était 
hors  de  cause  ;  il  s'agissait  de  savoir  si  l'Etat  peut  stipu- 
ler qu'il  ne  répondra  pas  des  conséquences  de  sa  faute  ;  le 
pourvoi  le  prétendait  ;  c'est  cette  prétention  de  l'Etat  que 
la  couî;  a  condamnée.  Vainement  l'Etat  invoquait-il  le 
contrat  intervenu  entre  lui  et  l'expéditeur  ;  l'expéditeur  ne 
peut  pas  plus  consentir  que  l'Etat  ne  peut  stipuler  une 
clause  qui  afiranchirait  le  voiturier  de  l'exécution  de  ses 
engagements,  en  lui  permettant  de  commettre  des  fautes 
sans  être  obligé  de  réparer  le  préjudice  qui  en  résulte. 
Une  pareille  stipulation,  quand  même  elle  serait  écrite 
dans  le  contrat,  est  nulle,  comme  contraire  aux  bonnes 
mœurs. 

546.  La  cour  de  Liège  a  fait  une  juste  application  de 
ces  principes  au  cas  de  vol.  Nous  avons  dit  qu'il  résulte 
de  l'assimilation  que  l'article  1782  établit  entre  le  voitu- 
rier et  l'aubergiste,  que  le  premier  répond  du  vol  des 

• 

(1)  Rejet,  4  février  1870,  trois  arrêts  {Pasicrisie,  1870,  l,  199). 
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effets  qui  lui  sont  confiés.  Dans  l'espèce,  les  marchan- 
dises transportées  par  une  compagnie  de  chemin  de  fer 
avaient  été  volées  pendant  la  durée  du  transport.  De  là 
une  action  en  responsabilité.  La  Compagnie  opposa  la 
clause  de  son  règlement-tarif,  empruntée  au  tarif  de 
l'Etat.  Il  y  avait  une  première  difficulté  :  quelle  est  l'au- 
torité des  règlements  arrêtés  par  les  compagnies?  Nous 
dirons  plus  loin  qu'ils  ont  une  force  contractuelle,  dans  le 
cas  où  il  est  prouvé  que  l'expéditeur  les  connaissait.  Le 
règlement  de  la  Compagnie,  en  le  supposant  accepté  par 
l'expéditeur,  l'affranchissait-elle  de  la  responsabilité  qui 
pèse  sur  elle,  en  cas  de  vol,  lorsqu'il  est  constant  que  la 
soustraction  a  eu  lieu  par  suite  d'une  faute  lourde  des 
préposés  de  la  Compagnie?  La  Compagnie  invoquait  la 
jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  que  nous  venons 
d'exposer.  Il  est  permis,  dit-elle,  de  fixer  par  convention, 
conformément  à  l'article  1152,  les  dommages-intérêts 
dont  sera  tenu  le  voiturier  en  cas  de  faute  de  sa  part,  et 
cette  stipulation  tient  lieu  de  loi.  Cela  est  très- vrai  quand 
il  s'agit  de  l'inexécution  de  l'obligation  que  le  voiturier 
contracte  de  remettre  la  chose  au  destinataire,  c'est-à- 
dire  quand  la  convention  déroge  à  l'article  1784.  Mais 
cela  n'est  pas  vrai  quand  l'expéditeur  établit  que  la  chose 
a  été  volée  par  une  faute  lourde  du  voiturier  ;  dans  ce  cas 
la  convention  intervenue  ejtre  l'expéditeur  et  la  Compa- 
gnie ne  saurait  afiranchir  celle-ci  de  sa  responsabilité, 
puisque  la  Compagnie  ne  peut  pas  stipuler  qu'elle  ne  ré- 
pondra pas  de  sa  faute;  une  pareille  stipulation,  fût-elle 
acceptée  par  l'expéditeur,  serait  nulle,  parce  qu'elle  est 
contraire  à  l'ordre  public  et  aux  bonnes  mœurs  ;  elle  en- 
couragerait la  négligence  des  entrepreneurs  de  transport 
et  elle  favoriserait  la  fraude  et  les  plus  coupables  abus. 
La  cour  de  Liège  établit  très-bien  la  différence  qui  existe 
entre  l'article  1152,  invoqué  par  la  Compagnie,  et  l'arti- 
cle 65  du  règlement-tarif  qu'elle  avait  emprunté  au  tarif 
de  l'Etat.  Si  l'article  1152  permet  aux  parties  d'évaluer 
les  dommages-intérêts  dont  le  débiteur  sera  tenu  en  cas 
d'inexécution  de  ses  obligations,  ce  n'est  pas  pour  l'af 
franchir  de  ses  engagements,  c'est,  au  contraire,  pour  en 
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assurer  raccomplissement  ;  le  créancier  conserve  donc 
tous  ses  droits  contre  le  débiteur  ;  tandis  que,  dans  le  cas 
prévu  par  Tarticle  65  du  règlement-tarif,  la  chose  trans- 
portée se  trouve  perdue,  lexécution  du  contrat  de^âent 
impossible  ;  le  voiturier  ne  remplissant  pas  l'obligation 
qui  lui  incombe  de  restituer  la  chose,  doit  indemniser  le 
créancier  de  cette  perte  :  quel  sera  le  montant  de  l'in- 
demnité? Celle  qui  est  fixée  par  le  tarif,  quand  l'expédi- 
teur ne  prouve  aucune  faute  à  charge  du  voiturier.  Alors 
on  se  trouve  dans  le  cas  de  l'article  1152.  Mais,  s'il  est 
prouvé  que  le  voiturier  est  en  faute,  il  en  doit  être  res- 
ponsable; on  n'est  plus  dans  le  cas  de  l'article  1 152,  le 
voiturier  ne  peut  pas  se  prévaloir  d'une  disposition  qui 
tend  à  assurer  sa  responsabilité,  pour  s'aflranchir  de  la 
responsabilité  de  sa  faute  (i). 

641.  Le  tribunal  de  commerce  de  Bruxelles  a  appli- 
qué le  même  principe  au  cas  de  retard  dans  la  remise  de 
la  chose  transportée  par  le  voiturier.  Dans  l'espèce,  l'ex- 
péditeur avait  confié  à  l'administration  du  chemin  de  fer 
de  TEtat,  un  paquet  brillants,  valeur  de  14,000  francs, 
pour  en  faire  le  transport  à  Moscou  ;  il  était  constant  que 
les  brillants  avaient  été  vendus,  et  que  le  marché  fiit 
rompu,  la  marchandise,  retenue  par  la  douane  russe, 
n'ayant  pas  été  remise  au  destinataire.  Le  tribunal  con- 
state que  l'administration  du  chemin  de  fer  était  en  faute 
de  n'avoir  pas  avisé  l'expéditeur  des  obstacles  qui  s'op- 
posaient à  la  remise  du  paquet  ;  l'expédition  devait  être 
faite  le  11  novembre  1870,  et  ce  n'est  qu'au  mois  d'avril 
1871  que  l'administration  donna  avis  à  l'expéditeur  que 
son  colis  était  revenu  à  Cologne.  L'Etat  est  en  faute,  dii 
le  tribunal,  pour  ne  pas  avoir  immédiatement  averti  l'ex- 
péditeur de  ce  qui  se  passait  à  la  douane  russe;  il  est 
donc  responsable  de  la  non-arrivée  du  colis  à  sa  destina- 
tion et  du  retard  apporté  dans  la  restitution.  La  faute  étant 
constante,  il  n'y  avait  pas  lieu  d'appliquer  les  dispositions 
du  tarif  concernant  le  retard,  car  ces  dispositions  suppo- 
sent qu'aucune  faute  n'est  prouvée  à  charge  de  l'admînis- 

(1)  Liège.  2  août  1873  (l'am'crisie,  1874,  2,  Ô4) 
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tration,  tandis  que,  dans  Tespèce,  la  faute  de  l'Etat  était 
prouvée.  Or,  TEtat  ne  peut  pas  stipuler  qu'il  ne  répon- 
dra pas  de  sa  faute  (i). 

ft48.  Doit-on  appliquer  les  mêmes  principes  au  cas  du 
retard  dans  le  transport  des  voyageurs?  Un  médecin 
appelé  en  consultation,  prend  à  Bruxelles  le  train  qui 
devait  le  transporter  au  lieu  de  sa  destination  à  Theure 
indiquée  ;  le  train  fut  arrêté  en  route  par  suite  d'un  en- 
combrement de  la  voie  ;  il  en  résulta  que  le  voyageur  man- 
qua la  correspondance;  de  là  une  action  en  dommages- 
intérêts  contre  TEtat.  Cette  demande  fut  accueillie  par  le 
tribunal  de  Bruxelles.  L'Etat  opposait  l'article  5  du  livret 
réglementaire  du  transport  des  voyageurs  ;  cet  article  est 
ainsi  conçu  :  «  En  cas  de  retard  dans  l'arrivée  à  destina- 
tion ou  aux  lieux  de  correspondance,  les  voyageurs  n'ont 
droit  à  un  dédommagement  que  pour  autant  qu'il  y  ait  faute 
imputable  à  l'administration,  et  ce  dédommagement  né 
peut,  pour  quelque  raison  que  ce  soit,  excéder  le  prix  du 
transport.  »  Cette  disposition  est  très-mal  rédigée  ;  il  est 
inutile  de  le  prouver,  puisque  l'Etat  ne  l'interprète  pas  à 
la  lettre,  comme  nous  allons  le  dire.  Le  tribunal  écarta 
le  règlement  en  le  déclarant  nul,  comme  acte  de  l'auto- 
rité, et  en  décidant  qu'il  ne  pouvait  pas  même  être  invo- 
qué comme  formant  convention  entre  l'Etat  et  les  voya- 
geurs. Cela  est  trop  absolu  II  faut  appliquer  la  distinction 
que  nous  venons  de  faire  pour  le  cas  de  perte  des  mar^ 
chandises.  Le  retard  est  une  inexécution  de  la  convention 
de  transport  ;  donc  l'administration  est  responsable  par 
.cela  seul  que  les  trains  sont  en  retard.  C'est  ce  retard  qui 
ne  donne  lieu  qu'à  un  dédommagement  consistant  dans  le 
remboursement  du  prix  du  transport.  Il  faut  cependant 
ajouter  une  condition  :  c'est  que  le  retard  doit  être  dom- 
mageable. Tel  est  le  droit  commun  ;  quand  l'inexécution 
d'une  obligation  ne  cause  pas  de  dommage,  il  ne  peut  pas 
y  avoir  lieu  à  dommages-intérêts.  La  cour  de  cassation 
de  France  l'a  jugé  ainsi  (2),  et  cela  n'est  pas  douteux. 

'  (1)  Jugement  du  tribunal  de  commerce  de  Bruxelles,  du  20  novembre 
1871  (Pasicrisie,  1872.  3,340). 
(2)  Rejet,  8  août  1867  (Dalloz,  1868,  1.  30). 
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Mais  si  le  voyageur  peut  prouver  que  le  retard  est  impu- 
table à  une  faute  de  ladministration,  il  aura  droit  à  des 
dommages-intérêts  qui  seront  évalués  d'après  le  droit 
commun  ;  dans  ce  cas,  l'administration  ne  peut  pas  invo- 
quer l'article  5  du  livret  réglementaire;  car  si  on  l'inter- 
prétait en  ce  sens  que  l'Etat  ne  doit  jamais  qu'une  indem- 
nité fixe,  quel  que  soit  le  dommage  causé  par  sa  faute,  la 
clause  aboutirait  à  déclarer  l'Etat  non  responsable  de  sa 
faute,  et  une  pareille  clause  est  nulle.  On  ne  peut  pas  in- 
voquer l'article  1152,  car  cette  disposition  ne  signifie  pas 
que  les  parties  peuvent  stipuler  qu'elles  ne  répondront 
pas  de  leur  faute.  Reste  une  condition  de  fait,  la  preuve 
de  la  faute.  Dans  l'espèce,  le  tribunal  constatait  que  len- 
combrement  de  la  voie,  produit  par  des  trains  de  marchan- 
dises qui  l'occupaient,  était  imputable  à  l'administration. 

Sur  le  pourvoi  il  intervint  un  arrêt  de  rejet.  L'Etat  ne 
contestait  pas  les  principes  tels  que  nous  venons  de  les 
exposer  ;  mais  il  prétendait'  que  le  tribunal  l'avait  con- 
damné à  des  dommage^intérêts  sans  constater  qu'il  y  eût 
faute  de  sa  part;  car  l'encombrement  de  la  voie,  par  lui- 
môme,  ne  constitue  pas  une  faute,  la  voie  pouvant  être 
encombrée  par  suite  d'une  force  majeure  (i).  La  cour  de 
cassation  répond  que  le  jugement  attaqué  ne  disait  point 
ce  que  le  pourvoi  lui  faisait  dire;  le  tribunal  n'avait  pas 
jugé  que  tout  encombrement  de  la  voie  doit  être  imputé  à 
une  faute  ;  il  avait  déduit  des  faits  de  la  cause  qu'il  y 
avait  une  faute  commise  par  les  agents  de  l'administra- 
tion :  ce  qui  était  décisif  (2). 

&40.  Le  tarif  réglementaire  prévoit  plusieurs  cas  dans, 
lesquels  l'Etat  décline  toute  responsabilité  en  ce  qui  con- 
cerne les  avaries.  Il  est  dit  dans  l'article  73  que  les  ani- 
maux vivants,  les  comestibles,  les  produits  chimiques,  les 
objets' d'art  et  notamment  les  tableaux,  sont  transportés 
sans  garantie  aucune  de  la  part  de  l'administration.  Cette 
disposition  est  aussi  très-mal  rédigée  :  quelle  en  est  la 
vraie  signification?  Le  tribunal  de  Verviers  a  déclaré 

(1)  Voyez  un  exemple  dans  un  arrêt  de  Bruxelleâ,  du  22  décembre  l^iiO 
(Pasiansie,  1871,  2,  147). 

(2)  Rejet,  21  janvier,  1875  {Pasicrisie,  1875,  I,  90). 
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l'Etat  responsable,  malgré  la  clause,  en  vertu  de  l'arti- 
cle 1784  du  code  civil.  Il  est  dit  dans  le  jugement  que  si 
la  responsabilité  de  l'Etat  peut  être  restreinte  par  la  con- 
vention des  parties  intéressées,  elle  ne  saurait  être  com- 
plètement anéantie,  parce  qu'il  n'est  pas  permis  de  s'at- 
franchir  d'une  manière  absolue  des  conséquences  de  ses 
faits,  surtout  lorsqu'ils  revêtent  un  caractère  de  faute. 
Sans  doute,  s'il'  est  prouvé  que  l'avarie  est  arrivée  par 
la  faute  du  voilurier,  celui-ci  ne  peut  invoquer  la  clause 
de  l'irresponsabilité,  quand  même  l'expéditeur  l'aurait 
expressément  consentie  ;  l'article  6  du  code  civil  annule 
ces  conventions.  Mais,  dans  l'espèce,  le  tribunal  ne  con- 
statait aucune  faute  à  charge  de  l'administration  ;  il  sem- 
blait donc  considérer  le  fait  seul  de  l'avarie  comme  im- 
pliquant une  faute  de  la  part  de  l'administration.  Ici  il  y 
a  erreur.  En  cas  d'avarie,  le  voiturier  est  responsable 
d'après  le*  droit  commun,  sans  que  l'expéditeur  doive 
prouver  aucune  faute  à  sa  charge  ;  on  applique  à  l'avarie 
ce  que  nous  avons  dit  de  la  perte.  Le  voiturier  n'est  dé- 
chargé de  cette  responsabilité  que  s'il  prouve  que  l'avarie 
a  été  occasionnée  par  un  cas  fortuit.  Tel  est  le  droit  com- 
mun. Le  tribunal  dit  que  les  conventions  peuvent  restrein- 
dre cette  responsabilité,  mais  qu'il  n'est  pas  permis  aux 
parties  de  l'anéantir.  Or,  l'Etat  soutenait  précisément 
que  la  clause  d'irresponsabilité,  écrite  dans  le  tarif,  ne 
devait  pas  être  prise  dans  un  sens  absolu  ;  c'est  une  sim- 
ple dérogation  à  l'article  1784  qui  déclare  le- voiturier 
responsable  des  pertes  et  avaries,  alors  même  qu'il  n'y 
aurait  aucune  faute  à  sa  charge  :  c'est  cette  responsabi- 
lité que  l'Etat  décline.  Autre  est  la  question  de  savoir  si 
l'Etat  répond  de  l'avarie  quand  l'expéditeur  prouve  que 
l'avarie  est  imputable  à  la  faute  de  l'administration  ;  la 
clause  d'irresponsabilité  ne  s'applique  pas  à  cette  hypo- 
thèse, parce  que,  ainsi  entendue,  la  clause  serait  con- 
traire aux  bonnes  mœurs,  et  toute  stipulation  qui  blesse 
la  moralité  est  viciée  dans  son  essence  ;  tandis  qu'il  n'y  a" 
rien  d'immoral  à  convenir  que  l'Etat  ne  répondra  de  l'ava- 
rie que  si  l'expéditeur  prouve  qu  elle  lui  est  imputable. 
La  cour  de  cassation  a  consacré  ces  principes,  mais 
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pagnie  répondait  de  la  perte,  comme  tout  voîturier,  c est- 
à-dire  qu'elle  devait  payer  la  valeur  intégrale  de  la  chose 
perdue.  Sur  le  pourvoi,  la  cour  de  cassation  prononça  un 
arrêt  de*  rejet  où  il  est  dit  «  qu'à  défaut  de  l'acquiesce- 
ment exprès  ou  tacite  de  l'expéditeur  aux  stipulations  du 
livret,  la  convention  que  la  compagnie  invoquait  ne  s'était 
pas  conclue,  et  que  les  obligations  de  celle-ci  étaient  res- 
tées soumises  au  droit  commun  sur  la  responsabilité  du 
voiturier  (i).  »  Sans  doute,  le  contrat  ne  s'est  pas  formé 
sur  la  base  des  dispositions  exceptionnelles  du  règlement 
à  défaut  de  consentement  de  l'expéditeur.  Mais  s'est-il 
formé  sur  les  bases  du  droit  commun?  La  compagnie 
pourrait  rétorquer,  à  juste  titre,  contre  l'expéditeur,  les 
principes  que  celui-ci  lui  oppose.  Si  vous  n'avez  pas  con- 
senti, dira-t-elle,  aux  clauses  exceptionneljles  du  règle- 
ment, moi,  de  mon  côté,  je  n'ai  pas  consenti  à  faire  le 
transport  d'après  lé  droit  commun  ;  donc  il  n'y  a  pas  de 
contrat,  parce  qu'il  ne  peut  pas  y  avoir  de  contrat  sans 
concours  de  consentement;  or,  loin  qu'il  y  ait  accord  de 
volontés,  il  y  a  désaccord,  partant,  le  contrai  ne  s'est  pas 
formé.  Nous  aboutissons  à  cette  étrange  anomalie  qu'un 
transport  a  été  fait  sans  qu'il  y  ait  un  contrat.  Toutefois 
la  décision  de  la  cour  peut  se  justifier.  L'expéditeur  dira 
à  la  compagnie  :  Je  n'agis  pas  en  vertu  d'un  contrat  qui 
n'existe  point;  il  n'y  a  pas  de  contrat  de  louage,  vous 
n'êtes  pas  obligée  de  transporter  la  chose  et  de  la  remettre 
au  destinataire  ;  mais  vous  êtes  obligée  de  me  restituer  la 
chose  que  j'ai  remise  en  vos  mains  et  que  vous  avez  re- 
çue; si  vous  ne  me  la  restituez  pas,  vous  êtes  tenue  de 
m'en  rendre  la  valeur.  L'expéditeur  agira  comme  proprié- 
taire, par  l'action  en  revendication,  et  la  compagnie  sera 
tenue  comme  possesseur  sans  titre,  c'est-à-dire  comme 
détenteur  précaire. 

551.  Si  cette  solution  est  acceptable  au  point  de  vue 
du  droit,  elle  ne  l'est  certes  pas  au  point  de  vue  de  l'inté- 
rêt des  compagnies.  Elles  auront  un  procès  aussi  sou- 
vent qu'il  y  aura  une  perte.  Dans  le  silence  de  là  loi,  il 

(1)  Rejet,  6  février  1873  (Pasicrisie,  1873,  1,  104). 
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ny  a  qu'un  moyen  de  rendre  les  livrets  obligatoires 
comme  clauses  conventionnelles,  c'est  de  les  faire  sous- 
crire par  tout  expéditeur.  Cela  offre  bien  des  inconvé- 
nients dans  la  pratique  ;  le  législateur  pourrait  les  préve- 
nir, en  soumettant  les  règlements  des  compagnies  à 
l'approbation  du  roi,  et  en  ordonnant  de  les  publier  dans 
la  forme  des  arrêtés  royaux.  Telle  est  la  législation  fran- 
çaise ;Jes  cahiers  des  charges  contenant  les  conditions 
auxquelles  se  font  les  transports,  sont  annexés  aux  lois 
et  décrets  qui  accordent  la  concession  ;  ils  sont  publiés 
dans  la  forme  prescrite  pour  la  publication  des  lois,  et 
acquièrent  par  là  une  autorité  légale.  Il  est  de  jurispru- 
dence constante  que  les  cahiers  des  charges  ont  force  de 
loi  pour  et  contre  les  compagnies  concessionnaires  (i).  On 
en  déduit  une  conséquence  importante  ;  c'est  que  les  com- 
pagnies et  les  tiers  qui  contractent  avec  elles  ne  peuvent 
déroger  aux  conditions  du  transport  par  des  conventions 
particulières  (2).  La  cour  de  cassation  ne  donne  pas  de 
motif  à  l'appui  de  cette  décision.  Comme,  en  matière  de 
contrats,  il  est  permis  aux  parties  intéressées  de  déroger 
aux  lois,  en  tant  que  Tordre  public  et  les  bonnes  mœurs 
ny  sont  pas  intéressés,  on  pourrait  croire  que  les  compa- 
gnies et  les  voituriers  ont  le  droit  de  faire  des  conven- 
tions contraires  au  cal^ier  des  charges.  Mais,  d'une  part, 
les  compagnies  sont  des  personnes  civiles  dont  la  capa- 
cité est  strictement  limitée  par  la  loi  de  concession  qui 
leur  donne  l'existence,  et,  d'autre  part,  les  clauses  du 
cahier  des  charges  intéressent  l'ordre  public,  puisque 
c'est  dans  un  intérêt  social  que  la  loi  permet  de  concéder 
l'exploitation  des  chemins  de  fer  à  des  compagnies  ;  on 
en  conclut  qu'un  service  public  ne  peut  être  détourné  de 
son  objet  par  .des  conventions  particulières. 

659.  11  résulte  de  ce  principe  des  conséquences  im- 
portantes en  ce  qui  concerne  les  clauses  de  non-garantie. 
Nous  avons. dit  en  quel  sens  ces  clauses  sont  valables, 
d'après  notre  législation,  quand  les  chemins  de  fer  sont 

(1)  Cassation,  19  janvier  1858  (Dalloz,  1858,  1, 62);  27  mars  1866  (Dalioz, 
1866,  1,  150). 

(2)  Cassation.  26  iuillet  1871  (Dallbz,  1871,  1,234). 
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exploités  par  l'Etat  ou  par  des  compagnies.  Le  principe 
français  conduit  à  une  doctrine  toute  différente.  Les  com- 
pagnies et  ceux  qui  traitent  avec  elles  sont  liés  par  le 
cahier  des  charges  :  c'est  leur  loi,  ils  ne  peuvent  faire  que 
ce  que  la  loi  leur  permet  de  faire.  Or,  d'après  les  cahiers 
des  charges,  il  n'est  permis  aux  compagnies  de  stipuler 
qu'elles  ne  sont  pas  tenues  de  l'avarie,  que  pour  cause  de 
mauvais  emballage;  dans  cette  limite,  la  clause  de  non- 
garantie  est  valable.  La  cour  de  cassation  en  conclut  qu*il 
est  interdit  aux  compagnies  de  stipuler  la  non-garantie 
en  cas  de  bon  emballage.  Cette  décharge,  dît  très-bien  la 
cour,  ouvrirait  la  porte  à  de  graves  abus,  encouragerait 
la  négligence  des  employés  du  chemin  de  fer,  rendrait 
inutile  la  protection  dont  la  loi  a  voulu  entourer  les  expé- 
diteurs; et,  de  plus,  il  en  résulterait  pour  les  compagnies 
un  avantage  illicite,  puisque  les  prix  de  transport  des 
colis  sont  fixés  par  les  tarifs,  eu  égard  à  l'obligation  dont 
elles  sont  tenues  de  répondre  des  avaries.  Dans  l'espèce, 
les  expéditeurs  avaient  signé  un  bulletin  de  garantie  qui 
déchargeait  la  compagnie.  La  cour  a  déclaré  cette  dé- 
charge nulle,  en  confirmant  le  jugement  qui  condamnait 
la  compagnie  à  indemniser  les  expéditeurs  (i). 

553.  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  les  disposi- 
tions des  tarifs  portant  :  sans  garantie  pour  avaries  de 
route.  Il  a  été  jugé  que  cette  stipulation  n'affranchît  la 
compagnie  de  la  responsabilité  que  pour  les  avaries  qui 
proviennent  du  vice  propre  de  la  chose,  la  compagnie 
restant  tenue  de  toute  autre  avarie,  en  vertu  des  prin- 
cipes de  l'article  1784.  La  compagnie  doit,  par  conséquent, 
prouver  que  l'avarie  provient  d'un  cas  fortuit,  quand  ce 
n'est  pas  par  le  vice  propre  de  la  chose  que  celle-ci  a  péri 
ou  a  été  avariée;  le  principe  de  l'article  1784  reste  ap- 
plicable, parce  qu'il  n'est  pas  permis  aux  parties  d'y 
déroger.  Et  dans  le  système  de  la  législation  française, 
telle  que  la  cour  de  cassation  l'interprète,  la  dérogation 
est  défendue,  par  cela  seul  quele  tarif  nela  permet  point(2). 

(1)  Rejet,  chambre  civile,  26  janvier  1859,  1,  66j.  Dans  le  même  seni, 
Caen.20  avi-ii  1864  (Dalloz,  1865.2,  183). 

(2)  Rejet,  26  mars  1860  (Dalîoz,  1860,  1,  269).  Rejet,  chambre  civile, 
24  avril  1865  (Dalloz,  1865,  1,  215). 
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554.  Il  y  a  des  cas  où  les  tarifs  autorisent  des  stipu- 
lations de  non-garantie;  ces  clauses  sont  valables,  puis- 
que les  tarifs  ont  force  de  loi.  Il  est  dit  dans  un  tarif  que 
la  compagnie  n'est  pas  responsable  de  la  perte  ou  de 
l'avarie  des  sacs  vides  ou  autres  emballages  transportés 
en  retour  et  gratuitement.  La  cour  de  cassation  a  jugé 
que  la  clause  est  valable,  parce  que  les  conditions  que 
contiennent  les  tarifs  sont  légalement  obligatoires  pour  les 
expéditeurs  comme  pour  les  compagnies;  tandis  que  ces 
clauses  de  non-garantie  seraient  nulles  si  elles  n'étaient 
pas  autorisées  par  le  tarif.  Mais  il  ne  faut  pas  entendre 
les  clauses  de  non-garantie  en  ce  sens  que  les  compagnies 
ne  seraient  pas  responsables  de  la  faute  de  leurs  agents. 
Les  clauses  dérogent  seulement  à  l'article  1784,  en  vertu 
duquel  les  compagnies  répondent  de  la  perte  et  de  l'ava- 
rie, à  moins  qu'elles  ne  prouvent  le  cas  fortuit  qui  a  fait 
périr  la  chose  ou  qui  l'a  avariée.  La  clause  de  non-ga- 
rantie a  pour  but  de  mettre  à  charge  de  l'expéditeur  la 
preuve  que  la  perte  ou  l'avarie  est  pro venue  de  la  faute 
de  la  compagnie  (i). 

555.  On  voit  que  la  législation  et  la  jurisprudence 
française  conviennent  avec  notre  droit,  en  ce  qui  concerne 
l'obligation  qui  incombe  au  voiturier,  quel  qu'il  soit,  de 
répondre  de  sa  faute.  Et  on  entend  par  faute  un  fait  de 
négligence  dont  le  voiturier  se  rend  coupable.  La  conven- 
tion peut  seulement  déroger  à  l'article  1784,  qui  décide 
une  question  de  preuve  :  d'après  la  législation  française, 
cette  dérogation  n'est  autorisée  que  dans  les  cas  prévus 
parles  tarifs;  d'après  notre  droit,  il  faut  distinguer  entre 
les  compagnies  et  l'Etat;  les  compagnies  restent  sous 
l'empire  du  droit  commun, 'elles  peuvent  toujours  et  dans 
tous  les  cas,  déroger  au  principe  de  l'article  1784>  mais 
elles  doivent  prouver  que  l'expéditeur  a  consenti  à  ces 
clauses  exceptionnelles  ;  tandis  que  ceux  qui  traitent  avec 
l'Etat  sont  censés  connaître  les  tarifs,  quand  ils  sont  lé- 
galement publiés. 

(1^  Cassation,  14  février  1874  (Dalioz,  1874, 1,  305). 
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obligations  contractées  par  le  preneur  qui  a  cédé  son  bail?  p.  239. 

iH.  Jurisprudence.  Le  bailleur  peut-il  poursuivre  le  cessionnaire  pariavoiede  saiaiê- 
exécution  quand  le  bail  est  authentique?  p.  240 

213.  Celui  qui  se  met  eu  possessioo  des  choses  louées  du  eonseBtettttt  tacite  An  pre- 
neur et  du  bailleur  est-il  tenu  comme  sous-locataire  ou  comme  cessiounaira? 
p.  241. 

N<>  4.  De  la  prohibition  de  uéder  ou  de  •eus-louar* 
I.  Ètendtu  de  la  claueê, 

2(4.  Y  a-t-il  un  principe  d*interprétation  en  cette  matière?  p.  244. 

215.  L'interdiction  du  droit  de  sous-louer  emporte  Interdiction  du  droit  de  céder  soo 

bail,  p.  242. 

216.  La  défense  de  céder  le  bail  emporte-t-elle  prohibition  de  aoos-touer  ca  tout  oseï 

partie?  p.  248. 

217.  La  prohibition  de  céder  ou  de  aons-louer  emporte-t-eile  défense  de  eéder  on  de 

louer  en  partie?  p.  243. 

218.  La  clause  que  le  preneur  ne  pourra  sous-louer  sans  le  consentement  ou  sans  l'agré- 

ment du  propriétaire  permet-elle  au  juge  de  discuter  et  de  rejeter  les  motib  da 
refus?  p.  944.   « 

219.  Quid  ai  la  clause  etif  e  un  consentement  par  écrit?  p.  946 

II.  La  dauie  est  de  riguenr, 

220.  Le  code  déroge  à  l'ancien  droit.  Motifs.  L'équité  et  le  droit,  p.  946. 

2il.  La  clause  n^empéche  paa  le  locataire  de  quitter  la  maison,  en  j  laissant  an  honaie. 

de  confiance  qui  le  représente,  p.  247.' 
222.  La  clause  ne  permet  paa  de  tenir  où  loger  des  pensionnaires,  p  246. 
2â3.  Le  bail  consenti  à  une  société  ne  peut  pas  être  cédé  k  une  soûété  nouTelle  b*U 

porte  interdiction  de  sous-louer,  p.  846. 
224.  Quid  si  le  bail  est  consenti  à  des  commerçants  qui  forment  une  société,  et  si  cette 

société  vient  à  se  dissoudre  et  est  remplacée  par  une  société  formée  par  deux  des 

anciens  associés  qui  continuent  &  occuper  les  lieux  loués?  p.  249. 
226.  La  clause  peut-elle  être  opposée  aux  créanciers  du  preneur  quand  ils  useut  da 

droit  que  l'article  2102  (loi  hjp.,  art.  20,  4»)  leur  accorde?  p.  250. 

III.  San^iùn  de  kl  clause. 

2â6.  Le  bailleur  peut  demander  la  n^solution  du  coatral  et  desdomfflagM^iméiièts.s'î] 
T  a  lieu,  p.  250. 
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f27.  La  résolallôii  doit  èln  dtmtndôe  «i  Justin*  p.  iM. 

flS.  A  moins  qttdlttpirttM  ii>il«iit  stii^uU  que  It  résolaUoa  tari  lituds  plfltt  droit. 

Qasnd  y  t-Ml  condition  résolntoîre  npresss?  p.  SttS. 
229.  Le  juge  peat-il  maintenir  le  eootrtt,  quoique  It  preneur  sit  violé  1«  elaoïe  prohi- 

bitive?  Dans  quels  eas  le  peat-il  7  p.  iSS. 
iiao.  Quid  tUl  y  s  clause  résolutoire  expresse?  p.  SU. 
9M.  Le  preneur  peut-il  éluder  la  clause  prohibitive  eh  olflrant  au  bailleur  de  sous- 

louer  ou  de  permettre  la  sous-location  au  locataire?  p.  256. 

lY,  De  la  renonciation  à  la  clause  jtrohibilive, 

m 

SSi.  Le  bailleur  peut  renoncer  au  bénéfice  dé  la  clause  prohibitive.  Géttf  iPéAoneiation 

peut  être  tacite.  Quand  y  a-t-il  renonciation?  Jnrisprndenee,  p.  S8Î. 
S33.  Quel  est  Teffet  de  la  renonciation  ?  p.  358. 

No  5.  Exception  au  droit  de  sous-loueri 

S84.  Il  ya  exception  dans  le  cas  pr4fu  parlVttele  476)1.  Renvoi,  p.  119. 

Section  III.  —  Des  obligations  du  preneur. 

235.  Le  preneur  a  deux  obligations  principales,  p.  269. 

8  !«'.  Du  payement  du  prix, 

236.  A  quelle  époque  le  prix  se  paye-t-il  7  p.  259.     . 

237.  Oh  le  payement  doit-il  se  faire?  p.  260. 

3$.  Quid  si  le  bail  stipule  que  le  payement  se  fera  an  domielle  du  propriétaire  et 
que  celui-ci  change  de  domicile  pendant  leeouri  dtt  bail?  p.  262. 

239.  Gomment  se  prouve  le  payement  du  prix?  p.  262« 

240.  Le  preneur  peut-il  suspendre  le  payement  du  prix  quand  il  sil  troublé  ou  qull  a 

juste  sujet  de  craindre  d*ôtre  troublé?  p.  263. 

241.  Quid  si  la  chose  périt  par  la  faute  du  preneur?  p  263. 

212.  Quid  si  le  preneur  oppose  au  bailleur  des  demandes  reconvenUonneUes  7  p.  263. 

243.  Quid  s'il  est  constant  que  le  bailleur  ne  remplit  pas  les  obligations  que  If  bail  lui 

impose  ?  p.  264w 

S  IL  Des  frais  et  loyau»  OBûts» 

244.  Ces  frais  sont  à  charge  du  preneur,  p.  266. 

.  S  ill.  Des  contributions. 

24d.  Entre  parties  la  contribution  foncière  est  à  charge  du  bailleur.  Quid  des  con- 
structions faites  par  le  preneur?  p.  266. 

246.  La  contribution  des  portes  et  fenêtres  est  à  charge  du  preneur,  qaoiqu'eUc  soit 

exigible  contre  le  propriétaire,  p.  267. 

247.  Les  impositions  ordinaires  frappent  le  propriélaire,  p.  20T. 

8  IV.  Mode  de  jouissance, 

248.  Le  preneur  a  deux  obligations  en  ce  qui  concerne  la  jouiftsanti,  p.  268. 

N«  4.  Le  prenenr  doit  jouir  en  bon  père  de  famille. 

249.  Le  principe,  p.  268. 

250.  Y  a-t-il  abus  de  jouissance  lorsque  le  preneur  cause  un  dommage  au  propriétaire 

en  usant  de  son  droit  7  p.  269. 

251.  FaiU  d*abu8.  Jurisprudence,  p.  269. 

252.  11  y  a  abus  quand  le  preneur  ne  jouit  pas  et  <\\ie  parle  non-usage  il  cause  un  pré- 

judice au  bailleur,  p.  270. 
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f53.  Le  preneur  peut-il  faire  des  changements  à  la  chose  louée?  p.  S70. 

S54.  Application  du  principe  aux  machines  d*nn  établissement  industriel.  Lotie  eatie 

la  propriété  et  rindustrie.  La  jurisprudence  finit  par  être  CsTorable  à  Hodastne. 

Dans  quelles  limites  IMndastrie  doit  remporter,  p.  27i. 
255.  Le  locataire  peut-il  établir  le  gaz  sans  l'autorisation  du  bailleur  ?  p.  ?7S. 
'256.  Quelle  est  retendue  de  la  jouissance  du  preneur?  Peut-il  Tépuiser  qoniid  le  bafl 

a  pour  objet  Texploitation  d'une  carrière  i  p.  276. 

N»3.  Le  preneur  doit  jouir  de  la  chose  d'après  sa  destination. 

557.  Le  preneur  doit  jouir  d*après  la  destination  donnée  à  la  chose  louée  par  la*  coe- 

vention  expresse  ou  tacite  des  parties,  p.  977. 

558.  Le  preneur  ne  peut  pas  changer  la  destination,  quand  même  le  changemeci  serait 

profitable  au  bailleur,  p.  878. 

"2^9,  Application  du  principe  à  la  location  des  maisons  tenues  bourgeoisemeni.  Juris- 
prudence, p.  979. 

!260.  Une  maison  louée  à  un  marchand  de  Tins  ou  à  un  cabaretier  peut-elle  être  trans- 
formée en  maison  publique?  p.  281. 

S61.  La  maison  louée  a?ec  une  destination  commerciale  ou  industrielle  doit  conserver 
cette  destination  jusqu'à  la  fin  dn  bail,  p.  S8i. 

962.  Peut-il  j  avoir  destination  nouyelte?  Gomment  se  prouYO-t-elle?  p.  283. 

N»  3.  Sanction. 

963.  L'article  4799  préroit  les  deux  obligations  queTarticIe  4738,4',  impose  au  pre- 

neur. Réfutation  de  l'opinion  contraire,  p.  285. 

L  Droit  du  bailleur  en  cas  d'abus  de  jouissance, 

964.  Le  bailleur  peut  demander  la  résiliation  du  bail,  p.  987. 

!C65.  PouToir  discrétionnaire  du  juge.  Quand  il  doit  ou  n^doit  pas  prononcer  U  réso- 
lution, p.  289. 

^66.  Le  bailleur  peut-il,  sans  demander  la  résolution,  réclamer  des  dommages-intérêts 
pendant  le  cours  du  bail  ?  p.  990. 

967.  Le  bailleur  peut-il,  dans  les  cas  oti  la  demande  actuelle  en  dommages  întéréls 

ne  serait  pas  recevable,  réclamer  une  expertise  judiciaire?  p.  291. 

II.  Droit  du  bailleur  en  cas  de  changement  de  destination. 

968.  Le  juge  a-t-il  le  même  pouvoir  discrétionnaire  qu'en  cas  d'abus  de  jouissanee? 

p.  991. 

8  V.  £>e  l'obligation  de  restitution. 

969.  Le  preneur  doit  restituer  la  chose  qu'il  a  reçue.  Répond-il  du  déficit  qui  selrouve 

dans  la  contenance  des  fonds  affermés?  p.  S192. 

970.  Le  preneur  doit-il  restituer  la  chose  en  bon  état  de  réparations  de  toute  espèce? 

Quid  si  un  état  des  lieux  a  été  dressé  lors  du  contrat?  p.  993. 

971.  Application  du  principe  au  bail  des  usines,  p.  994. 

97i.  Quid  s'il  y  a  un  état?  La  présomption  établie  par  la  loi  s  applique-l-elle  à  toute 
espèce  de  réparations?  p.  995. 

973.  La  présomption  admet  la  preuve  contraire.  Cette  preuve  peut-elle  se  faire  par 

témoins?  p.  996.     • 

i  Vi.  Des  pertes  et  dégradations. 
TU*  4.  Qui  supporte  la  perte  et  qui  doit  ta  prouver? 

974.  L'article  4139  est-il  une  application    du  droit  commun  ou  une  dérogation? 

p.  997. 
97ft.  Le  oreneur  répond  des  personnes  de  sa  maison  et  de  ses  sous-locataires,  p  298. 
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N»  2.  De  l'incendie. 
i.  VarticU  4788 

276.  Le  preneur  répond  de  riHcendie,  sauf  à  prouver  que  l'incendie  ne  Jui  est  pas  im- 

putable. C'est  l'application  du  droit  commun  qaant  au  principe,  p.  299. 

277.  Critique  de  l'opinion  contraire  de  Duvergier,  p.  300. 

278.  La  jurisprudence  est  dans  le  sens  de  l'opinion  générale  des  auteurs  p  30-2 

279.  L'article  4733  limitc-t-il  les  faits  dont  le  preneur  est  admis  à  faire  'la  preuve  pour 

établir  que  l'incendie  ne  lui  est  pas  imputable?  Ou  peut-il  alléguer  toute  espèce 
de  faits  tendant  à  prouver  qu'il  est  sans  faute  ?  p.  303. 

280.  La  jurisprudence  s'est  prononcée  pour  cette  dernière  interprétation,  p.  3i0. 

11.  Application. 

284.  La  responsabilité  est  générale.  Elle  s'applique  au  locataire  d'un  théâtre  p  313 

282.  Qu'enlend-on  par  cas  fortuit?  Le  fait  d'un  tiers  e|t-il  un  cas  fortuit»  p  313  '     ' 

283.  Quand  le  vice  de  construction  décharge  t-il  le  preneur?  Quid  s'il  y  a  vétisté  ou 

défaut  de  réparations?  p.  3i4. 

284.  Le  preneur  n'est  pas  déchargé,  même  dans  les  cas  prévus  par  l'article  4733  s'il  est 

en  faute,  p.  SIS.  * 

28Î5.  Le  preneur  est-il  déchargé  lorsqu'il  étoit  absent  lors  de  l'incendie?  p.  316. 

III.  Étendue  de  la  responsabilité. 

286.  Le  preneur  doit-il  reconstruire  la  maison?  ou  supporter  les  frais  de  la  recon- 

struction? Jurisprudence,  p.  317.  • 

287.  Le  bailleurs  une  action  en  dommages-inléréts  contre  le  preneur,  d'après  le  droit 

commun.  Quel  est  ce  droit  commun?  p.  319. 

288.  Le  bailleur  a-i-il  une  action  contre  le  preneur  du  chef  de  la  perte  des  meubles  à 

lui  appartenant  qui  auraient  péri  par  l'incendie  ?  Quelle  est  cette  action  ?  Est-ce 
celle  de  l'article  1733  ou  celle  de  l'article  1382?  p.  320. 

IV.  De  la  renonciation  du  bailleur  à  son  action. 

289.  Le  bailleur  peut  renoncer  au  bénéfice  de  l'article  1733,  p.  321. 

'  290.  Comment  se  fait  la  renonciation  ?  Doit-elle  être  expresse  ?  p.  321. 

291.  Quand  y  a-t-il  renonciation  ?  Qui  a  qualité  de  renoncer?  p.  322. 

V.  De  la  responsabilité  des  colocataires. 

292.  Les  colocataires  sont  solidairement  responsables.  Pourquoi?  Critioue  de  la  loi 

p.  32:1  ^  ' 

293.  Celte  responsabilité  solidaire  est-elle  une  vraie  solidarité?  Comment  se  divise- 

t-elle  entre  les  colocataires?  p.  324. 

29i.  Dans  quels  cas  la  responsabilité  des  colocatoire»  cesse-telle  en  tout  ou  en  partie? 
p.  325. 

Vi.  Propriétaire  et  locataires, 

295  Si  le  propriétaire  habite  la  maison,  aura-t  il  néanmoins  contre  les  locataires  l'ac- 
tion que  lui  donnent  les  articles  1733  et  1734?  Dans  quel  cas  la  difficulté  se  pré- 
sente, p.  326.  * 

296.  L'article  4734  n'est  plus  applicable  lorsque  le  propriétaire  habile  la  maison, 

p.  3^27. 

297.  Le  propriétaire  peut-il  invoquer  l'article  17;«  contre  les  locataires  s'il  prouve  que 

l'incendie  n'a  pu  commencer  chez  lui?  p.  3i9. 

2ÔS.  Les  locataires  répondent  de  l'incendie,  chacun  pour  la  sortie  de  la  maison  qu'il  a 
louée,  p.  331.  ^ 
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S99.  Gritic^ue  de  U  doctriDC  contraire  d'Aubry  et  fim,  p.  3.)3. 

300.  Critique  d*UQ  arrêt  contraire  de  la  cour  de  cassation,  p.  334. 

301.  La  jurisprudence  est  divisée  el  sans  principe  certain,  p.  336. 

301  bis.  Suite  de  U  jurisprudence,  p.  337. 

• 

VU.  De$  eaê  dan»  UsgueU  k$  articles  1*733  ei  4734  n^  rôçpiveni  pas 

application, 

302.  L'article  1733  peut-il  être  appliqua  par  aAalogi»  tut  eta  où  U  ék&êê  lMsatfié«M 

fait  pas  l*objetd'uu  bailt  DisliacUon,  !»■  3C8. 

I.  Dn  Ml  où  il  y  •  oa  U«i  Jaffdlqve  entre  Psntear  de  l'iaeeedto  et  le  priprihiâe 

de  la  eheee  iMendjée. 

303.  L*artic>e  1733  est  applicable  par  analogie,  p  339. 

304.  Application  du  principe  à  rantichrëse,  p.  341. 

303.  Application  du  principe  à  Tusufruit.  Critique  de  Proudhon,  p.  341. 

t.  Da  cee  eè  l'incendie  onfiilne  on  ^iMei-déUi. 

306.  La  partie  lésée  doit  )>rouver  que  Tincendie  e$t  arrivé  par  la  faute  do  cdai  qui 

occupait  les  lient  ineendi<l«,  p.  849. 
306  bis.  En  quoi  consiste  la  preuve  7  p.  343. 

307.  Quelle  est  Taetlon  du  locataire  contre  le  propriétaire  et  que  doit-il  proorer? 

p.84i>. 
308   Quelle  est  Taction  d'un  locataire  contre  un  autre  locataire  ot  quedoii-il  proBvcr? 
p.  346. 

309.  Quelle  est  l'action  des  propriétaires  voisins  Tua  00Bir«  Tautro?  p.  340. 

310.  Le  preneur  répond  encore  de  Tincendie  dans  les  eas  ob  il  arrivo  par  ta  flsote  des 

personnes  dont  il  est  responsable,  p.  347. 

311.  De  quelle  faute  le  preneur  répond-il?  p.  348. 

Section  IV.  —  De  la  Jîn  du  bail. 
313.  Des  causes  qui  inottent  fiii  au  bail,  p.  848. 

AenoLi  I*.  Expiration  dn  tempiw 
S  !«'.  Principe. 

313.  Le  bail  fait  avec  tecme  fixe  cesse  de  plein  droit  à  la  fin  do  terme.  Le  bail  saos 

terme  fixe  cesse  par  un  congé,  p.  349. 

314.  Explication  des  expressions,  bail  fait  sans  4mt  ei  bail  foéiparierii,  dont  la  loi  ae 

sert  dans  les  articles  1736  et  1737,  p.  349. 

S  U.  Des  baus  qui  ont  une  durée  fixe. 

315.  La  durée  du  bail  peut  être  fixée  par  convention.  Comment  on  la  proove, 

p.  38!L 

3i6.  Le  bail  fait  pour  trois,  six  ou  neuf  ans  est  fait  pour  neuf  ans.  11  peut  finir  à  l'ex- 
piration de  la  troisième  ou  do  la  sixième  année  eo  donnant  congé.  La  clause 
peut  être  invoquée  par  les  deux  parties,  p.  353. 

317.  Interprétation  des  clauses  concernant  la  cessation  du  bail,  p.  354. 

348.  Le  bail  finit*il  par  la  mert  des  parties  contractautes?  p.  '4^. 

319.  Cesse-t-il  quand  une  force  majeure  empêche  le  pi:eneur  d'habiter  la  maison  louée? 
p.  855. 

3S0.  Des  cas  dans  lesquels  la  durée  du  bail  eat  fixée  par  la  loi  ou  par  les  usages  locaox 
en  vertu  de  la  loi,  p.  356. 

3:21.  Quel  est  Teffet  du  terme, soit  conventionnel,  soit  légal,  soit  coutomier?  p.  3S0. 

3S'i.  L'article  1736  ne  s'applique  pas  aux  baux  à  ferme,  p.  360. 
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1 111.  Des  ban»  qui  m'onI  pa$  une  durée  /ixe, 

8!l8.  Lm  baux  à  loyer  dont  les  parties  n'oni  pas  iixé  lu  durée  ont  ans  durée  indéfinie. 

d'après  les  us&ges  do  Paris  et  la  doctrine  des  auteurs  l!s  ne  cessent  que  par  la 

signiileatioD  d'un  congé,  p.  380. 
IMA.  Diaprés  les  usagés  belges,  les  baux  sans  terme  conventionnel  sont  faite  pour  un 

an.  Ils  ne  cessent  pas  dé  pléiu  droit  à  te  fin  de  rannée,  ite  ne  prennent  fin  que 

par  un  congé,  p.  361. 
9i&.  Laquelle  de  ces  interprétations  est  la  plus  juridique?  Le  bail  k  loyer  «^uil  une 

durée  fixée  par  Tusage  des  lieux  7  Ceue^t-ii  de  plein  droit  à  Texpi ration  du 

tempe  fixé  par  les  usages  locaux  ?  p.  H61 
:i!26   Qu'est-ce  que  le  congé?  Doit-il  être  accepté?  p.  366. 
8^7   Dans  quelle  forme  se  donne  le  congé?  Peut-il  être  terbsl?  Le  congé  tcrbal  peot^il 

se  prouver  par  témoins  ?  p.  367. 
338.  Du  congé  donné  par  écrit  Sous  seing  privé  ou  par  aete  authentique,  p.  961. 
3^9.  A  qui  le  congé  doit-il  être  donné  s*il  y  a  plusieurs  preneurs  7  p.  368. 
330.  Dans  quel  délai  le  congé  doit-il  être  donné?  Gomment  ealcule-l-on  les  déjais? 

p.  369. 

S  iV.  De  la  tacite  reconduction^ 
M«  i.  Quand  y  a-t«il  Ucite  reconduction? 

334.  Il  y  a  lieu  à  reconduction  tacite  dans  les  baux  écrits  et  dans  les  baux  que  la  loi 

assimile  aux  baux  écrits,  p.  870. 
S3i.  Application  du  principe  au  bail  à  loyer  fait  sans  écrit,  p.  371. 

833.  Application  du  principe  au  bail  fait  pour  trois,  six  ou  neuf  ans,  p.  S7S. 

834.  La  réconduction  tacite  esi  un  nouveau  bail  qui  se  fait  par  le  concours  du  consen- 

tement tacite  des  deux  parties,  p.  373. 

335.  Pour  qu'il  y  ait  tacite  reconduction,  il  faut  le  consentement  de  toutes  \tà 

parties.  Quid  s'il  y  a  des  copreneurs  soIidairo«  et  qu  un  acul  reste  en  possession? 
p.  374. 

336.  11  faut  que  ceux  qui  doiveut  consentir  soient  capables  de  conseulir.et  de  consentir 

tacitement,  p.  375. 

337.  Le  consentement  des  deux  parties  se  manifeste  par  la  continuation  de  jouissance. 

Quel  doit  être  le  caractère  de  cette  jouissance?  p.  376. 

338.  Quelle  doit  être  la  durée  de  la  jouissance  continuée  par  le  preneur?  p.  378. 

339.  Un  congé  signifié  empêche  la  tacite  reconduction,  p.  379. 

340.  Application  du  principe  aux  baux  de  biens  ruraux,  p.  381. 

341.  Quel  est,  en  principe,  Teffet  <iu  congé  à  Tégard  du  preneur?  p.  38à. 

342.  Les  parties  peuvent  renoncer  aux  effets  du  congé,  p.  383. 

343.  Quid  si  la  tacite  reconduction  est  prohibée  parle  bail?  Peut-il  néanmoins  y  avoir 

réconduction  tacite?  p.  384. 

344.  Y  a-t-il  d'autres  actes  qui  empêchent  la  tacite  réconduction?  p.  385. 

M«  S.  £flèt  de  la  récondiietioa  tacite. 

845.  Le  nouveau  bail  est  régi  par  les  conditions  du  bail  expiré.  Application  du  pnn- 

cipe  au  prix,  p.  38& 
816.  Ce  principe  s'applique  k  toutes  les  conditions  du  bail,  sauf  le  durée,  p.  861. 

347.  Quid  des  garanties  stipulées  pour  le  premier  bail?  p.  388. 

348.  Quelle  est  la  durée  de  la  réconduction  tacite  dans  les  baux' à  loyer?  p.  389. 

349.  Quelle  est  la  durée  de  la  réconduction  tacite  dans  les  baux  k  ferme?  p.  393. 
830.  Application  dn  principe  au  bail  fait  pour  trois,  six  on  neuf  ans,  qusnd  Tune  des 

parties  donne  congé  après  la  première  on  la  deuxième  période,  p.  893. 
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Article  t.  Do  conteotement  des  pcrtîec. 

354.  Le  bail  cesse  par  le  consentement  des  parties  contractantes.  Ce  eoDsailmciÉ 
peat  il  être  tacite  ?  p.  394. 

352.  Comment  se  fait  la  preuve  de  la  résiliation?  L*artiele  4715  eslrtl  spplieable? 

p.  395. 

353.  L*acte  de  résiliation  est-il  soumis  aux  formalités  de  rartiele43iS?  La  résilîaliea 

peut-elle  se  prouver  par  lettres?  p.  396. 

ABncLB  S.  De  la  résolutioD  do  bail  pour  inexécution   des  engageoieali  de  !*■■• 

des  partiel. 

%  l^.  Quand  y  a-t'il  lieu  à  la  résolution  ? 

354.  Principe  formulé  par  la  cour  de  cassation,  p.  397. 

355.  Toute  inexécution  d'un  engagement  donne-t-elle  lien  à  résolution  ?  p.  39S. 

356.  Application  du  principe  au  défaut  de  payement  du  prix«  p.  399. 

357.  Le  bailleur  peut-il  demander  la  résolution  du  bail  quand  le  preneur  tombe  es 

&illiieou  en  déconfiture  ?  p.  400.r 

358.  Le  bailleur  doit-il  mettre  le  preneur  en  demeure  avant  d*agir  en  résolution  du 
,  bail  ?  Critique  de  la  jurisprudence,  p.  400. 

369.  Quid  si  les  loyers  ou  fermages  sont  quérables?  p.  404. 

360.  Quid  si  le  bailleur  qui  demande  la  résolution  n'a  pas  rempli  les  obligmiions  que 
le  bail  lui  impose?  p.  40i2. 

S  IL  Pouvoir  d'appréciation  du  juge, 

364.  Le  juge  peut  accorder  un  délai  au  défendeur,  p.  404. 

362.  Le  juge  a  un  pouvoir  d*appréciation  qui  lui  permet  de  ne  pas  résoudre  le  bail 

selon  les  circonstances.  Jurisprudence,  p.  404. 

AaricLi  4.  De  la  condition  résolatoire  expieaie. 
S  l»*.  Quand-y  a^t'il  condition  résolutoire  expresse  et  quel  en  est  Veffet  ? 

363.  La  condition  résolutoire  stipulée  dans  le  bail  pour  inexécution  des  engagements 

de  Tune  des  parties  peut  équivaloir  à  la  condition  résolutoire  tacite  où  à  la  con- 
dition résolutoire  expresse,  p.  405. 

364.  Quand  le  pacte  commissoire  a-t-il  Teffel  de  la  condition  résolutoire  tacite?  p.406. 
365   Quid  si  la  clause  porte  que  les  loyers  doivent  être  payés  à  Téchéance  sous  pane 

de  résiliation?  Dans  quels  cas  cette  clause  équivaut-elle  à  une  condition  r^S'Iu- 
toire  expresse  7  p.  407. 

366.  Quandy  a-t-il  condition  résolutoire  expresse?  p.  409. 

367.  Clauses  qui  équivalent  à  la  condition  que  le  bail  sera  résolu  de  plein  droit.  Juris- 

prudence, p.  440. 

368.  Quand  la  condition  résolutoire  est  expresse,  le  bailleur  doit-il  déclarer  que  sa 

volonté  est  de  mettre  fin  au  bail  ?  et  dans  quelle  forme  doit-il  faire  cette  décla- 
ration? p.  444. 

369.  Les  tribunaux  peuvent-ils  maintenir  le  bail,  malgré  la  condition  résolutoire,  si  le 

preneur  satisfait  à  ses  engagements?  p.  4iS. 
870.  Critique  de  la  jurisprudence,  p.  444. 
374.  Quand  les  fermages  sont  quérables,  la  résolution  n*a  lieu  que  s  il  est  constaté 

que  le  bailleur  s*est  présenté  chez  le  preneur,  p.  445. 

8  II.  ^  2a  renonàatiun  aux  effets  de  la  condition  résolutoire. 

'372.  Le  bailleur  peut-il  renoncer  à  Teffet  de  la  condition  résolutoire?  Quand  y  a-f-il 
renonciation  tacite?  Le  bailleur  renonce- t-il  en  recevant  les  loyers  échus? 
p.  446. 
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373.  Faut-il  qae  le  bailleur  fasse  la  résene  de  ses  droits,  en  recerant  le  payement, 

pour  qu'il  ne  soit  pas  censé  renoncer  7  p.  417. 

374.  Quand  le  bailleur  n*a  jamais  donné  suite  à  la  condition  résolutoire,  il  est  censé 

y  sYoir  renoncé,  même  poui  Tavenir.  Jurisprudence  des  cours  de  Belgique, 
p.  418.  ^ 

S  111.  Conséquences  de  la  résolution, 

375.  En  quel  sens  le  bail  e»i-il  résolu?  p.  423. 

376.  Application  du  principe  au  payement  des  loyers,  p.  422. 

377.  Quid si  les  loyers  ont  été  payés  par  anticipation?  p.  423. 

378.  Quid  des  pots-de  vin  que   le  preneur  a  payés  en  entrant  en  jouissance? 

p.  423. 

379.  La  partie  qui  obtient  la  résolution  a  droit  à  des  dommages-intérêts.  Explication  de 

rarticlei760,  p.  423. 

380.  Quid  de»  frais  d*acte  et  autres  frais  accessoires  payés  par  le  preneur  lorsque  le 

bail  se  résout  par  la  faute  du  bailleur?  p.  425. 

AkTicLB  5.  De  la  eeasatioD  du  bail  par  le  Tait  du  twillear. 

8  I*'.  Éviction.  Annulation.  Résolution.  Expropriation, 

N»  i.  Principe. 

38i.  Des  baux  consentis  par  un  simple  possesseur,  p.  425. 

888.  Les  baux  consentis  par  celui  qui  n'a  qu'une  propriété  annulable  ou  rescindable 
tombent  avec  le  droit  de  celui  qui  les  a  concédés,  p.  426. 

383.  Il  en  esr  de  môme  des  baux  consentis  par  celui  dont  la  propriété  esi  résolue  oa 

révoquée  rétroactivement,  p.  426. 

384.  Quid  des  baux  consentis  par  un  adjudicataire  en  cas  de  vente  sur  folle  enchère? 

p.  427. 

385.  Quid  des  baux  consentis  par  le  propriétaire  exproprié  pour  cause  d*atilité  pu- 

blique? Renvoi  aux  lois  spéciales,  p.  428. 

N»  2.  Conséquences  du  principe. 

386.  La  sons-location  consentie  par  le  preneur  dont  le  bail  vient  à  tomber  reste-t-elle 

valable?  p.  428. 

387.  L'article  555  est-il  applicable  lorsque  le  preneur,  expulsé  par  suite  de  l'éviction 

du  bailleur,  a  fait  des  constructions  et  plantations  en  vertu  de  son  bail?  Arrêt 
d'équité  de  la  cour  de  Bruxelles,  p.  429. 

S  II.  De  Vexpulsion  du  preneur. 
No  1.  Principe. 

• 

388.  Dans  quel  cas  l'acquéreur  de  l'héritage  doit-il  respecter  le  bail  ?  p.  430. 

389.  Quand  lebailn'a  pas  de  date  certaine,  Tacquéreur  peut  expulser  le  preneur  sans 

donner  congé,  p   431. 

390.  Quid  si  l'acquéreur  a  connaissance  du  bail  et  de  sa  durée?  Critique  de  Popinion 

de  MU.  Aubry  et  Ran,  p.  433. 

391.  Le  preneur  expulsé  par  l'acquéreur  peut  réclamer  des  dommages-intérêts  contre 

le  bailleur,  p.  434« 

392  Lorsque  le  bail  a  date  certaine,  l'aequéreur  doit  le  respecter,  en  oe  sent  quil  suc- 
cède aux  obligations  comme  aux  droits  du  bailleur,  p.  435. 

383.  L'acquéreur  doit-il  respecter  le  bail  loisque  le  nreneur  n'est  pas  encore  en  posses- 
sion de  la  chose  louée  ?  p.  437. 

XXV.  il 
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N«  S.  De  Texpalsion  en  ?erla  d'âne  clause  da  bail. 

394.  Le  bailleur  peut  se  réserver  le  droit  d'expulsion  on  stipuler  qu'en  cas  de  Traie 
Tacquéreur  aura  le  droit  d*expulser  le  preneur.  Celui-ci  ne  peut  pas  invoquer  la 
clause,  p.  438. 

396.  Faut-il  que  le  droit  d'expulsion  stipulé  par  le  bail  soit  transféré  par  le  contrat  de 

vente  à  Tacquéreur  pour  que  celui-ci  puisse  Texercer?  p.  439. 
f)66.  L*Bcquéreur  à  pacte  de  rachat  peut-il  expulser?  p.  440. 
3966».  L'acquéreur  doit  signifier  un  congé  au  preneur  qu'il  veut  expulser.  Faut-il  quM 

donne  cet  avertissement  immédiatement  après  la  vente?  p.  440. 

397.  L'acquéreur  doit-il  signifier  son  titre  au  preneur  avant  de  1  expulser?  p.  44i. 

398.  Le  bailleur  doit  des  dommages-intérêts  au  preneur  expulsé,  p.  AAi. 

899.  Quel  est  le  montant  des  dommages-intérêts  que  le  bailleur  doit  an  preneur? 
p.  443. 

400.  Le  preneur  a  le  droit  de  rétention.  Dans  quels  cas  et  contre  qni  ?  p.  444. 

AiiTiCLi  6.  De  U  perte  de  la  chose  lou^ 

S  l».  Principe. 

401.  La  perte  de  la  chose  louée  résout  le  bail,  sans  qu'il  j  ait  à  distinguer  entre  la 

perte  fortuite  et  la  perle  arrivée  par  la  faute  de  l'une  des  parties,  p.  44IS. 

405.  Quid  si  la  perle  est  partielle?  Dans  quel  cas  le  preneur  peut-il  demander  la  rési- 

liation du  bail?  Faut-il  distinguer  si  la  perte  est  arrivée  par  cas  fortuit  on  par 
la  faute  du  preneur  ?  p.  447. 

403.  Application  du  principe  empruntée  à  la  jurisprudence,  p.  448. 

404.  Le  preneur  seul  peut  se  prévaloir  de  raltemative  établie  par  FarticleiTSi.  Peut-il 

exiger  que  le  bailleur  reconstruise  la  chose  louée?  Quid  si  la  chose  a  péri  en 
toutou  en  partie  par  la  faute  du  bailleur?  p.  449. 
408.  Le  preneur  a-t-il  une  action  contre  le  bailleur  pour  le  forcer  à  reconstruire  lors- 
que le  bailleur  reçoit  une  indemnité  à  raison  de  la  perte?  Incertitude  de  la  juris- 
prudence :  le  fait  domine  le  droit,  p.  480. 

406.  Quid  si  la  perte  est  imputable  au  bailleur?  La  démolition  ordonnée  par  la  police 

pour  cause  de  vétusté  est-elle  un  cas  fortuit  dans  le  sens  de  l'article  17!fi?Ebipo9é 
de  la  jurisprudence,  p.  483. 

407.  Quid  si  le  preneur  fait  les  travaux  de  reconstruction?  At-il  un  recours  contre  le 

bailleur?  p.  486. 

408.  Le  preneur  doit-il  payer  les  loyers  pendant  toute  la  durée  du  bail  ioraqne  la  chose 

louée  périt  par  sa  faute?  p.  487. 

S  II.  Application  du  principe, 

409.  Les  articles  1741  et  ITSl  s*appliquent-ils  au  cas  où  la  jouissance  delà  chose 

devient  impossible,  quoique  la  chose  subsiste?  p.  489. 

410.  Quid  si  la  destination  qui  a  été  donnée  à  la  chose  par  le  bail  devieut  împoeaible? 

p.  460. 

411.  Quid  si  un  trouble  permanent  empêche  la  jouissance  de  la  chose  ?  Fant-il  distin- 

guer entre  le  trouble  de  droit  et  le  trouble  de  fait?  incertitude  de  la  jnrispni- 

dence,  p.  46U 
413.  Si  nmpossibilité  de  jouir  est  la  conséquence  d'une  voie  de  fait,  le  preneor 

pourra-t-il   demander  la  résiliation   du  bail  ou  une  diminution  dn  prîi? 

p.  463. 
443.  L'article  17SS  eat-il  applicable  quand  les  produits  de  la  cheee  diminneni  pnrsnite 

d'un  cas  de  force  majeure?  p.  464. 


TABLE   DES   MATIERES.  647 

S  III.  La  guerre. 

411.  La  guerre  est  un  cas  fortuit  dans  le  sens  de  Tarticle  47Si,  p.  466. 

415.  On  applique  à  la  guerre  les  principes  qui  régissent  le  cas  fortuit.  Jurisprudence, 

p.  467. 

%  IV.  Les  octet  de  VadminiMtration, 

416.  Dans  quels  cas  les  modificaiiona  apportées  ^  la  foie  publique  parles  travaux  de 

Tadministration  donnent-elles  aux  locataires  les  droits  consacrés  par  Tart  47*297 
p.  468. 

417.  La  démolition  d*une  maison,  par  ordonnance  de  police,  pour  cause  de  sûreté  pu- 

blique, tombe  sous  Tapplication  de  l'article  i7SS,  p.  470. 

418.  Le  locataire  peut-il  user  du  droit  que  lui  donne  Tarticle  i7S3 lorsque  la  maison  est 

démolie  pour  cause  d'alignement?  p.  471. 

419.  Dans  quel  cas  le  locataire  a-iil  droit  à  des  dommages-intérêts  lorsque  la  maison 

est  démolie  pour  cause  de  sûreté  publique?  p.  472. 

S  V.  Des  clauses  qui  chargent  le  locataire  du  cas  fortuit. 

420.  Le  fermier  qui  se  charge  des  cas  fortuits,  prévus  et  imprévus,  supporto-t-il  les 

risques  de  la  guerre?  p.  473. 

CHAPITRE  in.  —  Des  r^^gles  particulièbes  aux  baux  a  loyer 

ET  AUX   BAUX  A   FERME. 

Section  I.  —  Classification. 

4SI.  Définition  des  baux  à  loyer  et  des  baux  à  ferme.  Jurisprudence,  p.  474. 
4SI  Quid  si  le  bail  comprend  une  maison  et  des  terres  destinées  &  la  culture? 
p.  475. 

Section  II.  —  Des  baux  à  loyer. 

S  l**.  Obligations  du  locataire. 

N«  4.  De  Tobligation  de  garnir. 

423.  Quel  est  Tobjet  de  cette  obligation?  Quand  est-elle  remplie  ?  p.  476. 

414.  Quand  peut-on  dire  que  les  meubles  sont  suffisants?  Critique  deropiniou  géné- 
rale, p.  477. 

425.  Le  locataire  peut-il  déplacer  les  meubles  qui  garnissent?  Quid  s*il  laisse  des 
meubles  suffisants  pour  répondre  du  loyer?  p.  480. 

4i6.  Le  locataire  qui  sous-loue  peul-il  déplacer  les  meubles  qui  lui  appartiennent? 
Quel  est,  dans  ce  cas,  le  droit  du  bailleur  principal?  p  481. 

N«  i.  Des  réparations  locatives. 

4S7.  Pourquoi  les  locataires  sont-ils  tenus  des  réparations  loeatîTes?  Quand  n'en  sont- 
ils  pas  tenus?  p.  482. 
428.  Quelles  réparations  sont  réputées  locatives?  p.  483. 
AiQ  Des  clauses-contraires.  Jurisprudence,  p.  483. 

S  11.  Durée  du  baU. 

430.  Quelle  est  la  durée  du  bail  des  meubles  fournis  pour  garnir  les  lieux  lonte, 

p.  484. 

431.  Quelle  est  la  durée  du  bail  d'un  appartement  loué  à  tant  par  an,  par  moia  on  par 

jour?  p.  486. 

432.  L*article  1758  s*appliqtto4-il  au  bail  d'un  hôtel  garni?  p.  485 
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8 111.  Droit  du  propriétaire. 

4H8.  Le  propriétaire  ne  peai  résoudre  le  bail  pour  occu|)cr  Itti-même  la  nais 
p.  486. 

434.  Il  peut  se  réserrer  ce  droit.  Doit-il«  dans  ce  cas,  des  douimages-ÎDlérèts  an  to 

Uire?  p.  487. 

Section  111.  —  Det  baux  à  ferme. 
S  i«r.  Obligatioru  du  fermier. 

435.  Le  fermier  doit  garnir  la  ferme  d'animaux  et  d'ustensiles  nécessaires  pour  »d 

exploitation.  Quel  est  Tobjet  de  cette  obligation?  et  quels  sont  les  droits  qu'elle 
donne  au  bailleur?  p.  438. 

436.  Le  fermier  doit  jouir  en  bon  père  de  famille  et  en  usant  de  la  chose  loaée  sniTanl 

sa  destination,  p.  489. 

437.  438.  De  Tobligation  de  fumer  les  terres  et  de  consacrer  les  pailles  aux  cngiais. 

Usag^'S  suivis  dans  les  provinces  belgiques,  p.  490. 

439.  Le  fermier  est-il  tenu  de  suivre  Tusage  de  Tassolemcnt  7  Quitf  si  le  bail  lui  défend 

dedessoler?p.  491 

440.  Quelle  est  la  sanctiuii  des  obligations  que  Tarticle  1766  impose  an  fermier?  Soos 

quelles  conditions  le  bailleur  peut-il  agir  en  résiliation  du  bail?  p.  483u 
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